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Introduccion

En toda democracia la confianza en el correcto ejercicio de la actividad jurisdiccional, en el
bienhechor de los magistrados, es presupuesto indispensable para alcanzar el adecuado y
necesario clima de pacificacion social y convivir arménico entre los conciudadanos, pues la
justicia mas perfectamente impartida es uno de los fines del Derecho y de todo Estado. Y es
que cuando una sociedad pone en duda la objetividad, la justeza, el acierto y la precision de
las decisiones que adopten los funcionarios investidos de esa mision constitucional queda
destinada, irremediablemente, a soportar continuas y graves tensiones que pueden poner en

peligro su existencia democratica.

Bajo esa premisa, el presente trabajo estd orientado a precisar el alcance del activo rol
asumido por los jueces y tribunales en la resolucion de conflictos ambientales; aspecto que
ha logrado volcar de nuevo la confianza del pueblo como Constituyente soberano en el poder
judicial, otrora entregado a los poderes al Legislativo y Ejecutivo que menoscabaron su
legitimidad debido a la pérdida de liderazgo politico del primero y al crecimiento desbordado

de competencias del segundo.

A mas de interesar al colectivo social en su conjunto, lo que se disponga en los
pronunciamientos que emite la judicatura respecto de las causas ambientales desborda el
exclusivo interés particular de los intervinientes. Se trata de temas de dominio publico que
abarcan tanto el presente como el futuro, y que envuelven un componente axioldgico sin
parangén donde el Juez debe actuar conciliando los intereses del Derecho, el Estado y la
inmensidad de garantias discutidas. Como sefiala CAFFERATA, esas razones explican por
qué el Juez no debe asumir un rol pasivo, y mucho menos imparcial, como en el esquema
clasico jurisdiccional que lo concebia como una figura neutral, estatica y legalista, pues las
nuevas manifestaciones del accionar judicial lo vuelcan hacia la denominada Justicia de
Acompafiamiento o Proteccion que, ademas, no le permite ser objetivo en términos absolutos,
en la medida en que, sencillamente, por razones de supervivencia le interesa proteger la

riqueza natural®.

1 NESTOR CAFFERATTA (2010: 63 y 64).
12



Los temas sobre los que se discurre en la investigacion buscan dilucidar las respuestas a las

siguientes cuestiones:

— Coémo la transformacion hacia el llamado Estado de Derecho Ambiental ha impactado la

actividad innovadora del Poder Judicial al acometer el estudio de las causas ecoldgicas.

— Como se ha universalizado el litigio ambiental teniendo en cuenta el didlogo entre los
tribunales nacionales y los drganos rectores del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (sSIDH), a partir de la reinterpretacion de posturas tradicionales en la defensa de
garantias asociadas a los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (DESC), principalmente

el ambiente

En tercer lugar, como es que el producto de esas decisiones en el seno del siDH ha consolidado
un precedente ambiental y como se ha integrado al sistema de fuentes del Derecho en

Colombia

Finalmente, desde la perspectiva doméstica se pretende hilvanar la manera en que la vocacion
verde y ecologica de la Carta constitucional de 1991 ha contagiado a nuestros jueces,
tribunales y altas Cortes al punto de declarar en no pocas ocasiones a la naturaleza como
sujeto de derechos, exponiendo sus ventajas y dificultades, fundamentalmente desde el
prisma de su efectividad, y cdmo ello permite realizar una caracterizacion unica del Juez

ambiental colombiano?2.

A lo largo de esta investigacion se ha procurado conectar los elementos tedricos y casuisticos
en la experiencia judicial, con los cuales se ha pretendido argumentar la hip6tesis central
planteada, y para desarrollar ese objetivo se han construido siete capitulos distribuidos en

tres partes, asi: i) Estado de Derecho ambiental y justicia ambiental; ii) la proteccion a los

2 La megadiversidad de los recursos con que cuenta Colombia ha influido en las formas en que los jueces
acometen el estudio de los asuntos, no son iguales los problemas judiciales que estudia la justicia en la
Amazonia, en nuestra region caribe y en las areas de paramos, situacion que hay que entender en concordancia
con disposiciones que, aungque ya no existen expresamente en nuestra legislacion, si existieron, verbigracia en
la Ley 4.2 de 1913 (Antiguo Cadigo de Régimen Politico y Municipal) segln la cual, el juez debia ser oriundo

del sitio de donde administraba justicia para poder entender los C4digos y patrones culturales in situ.
13



recursos naturales en el contexto de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y

iii) la construccion de un precedente ambiental en Colombia.

Todos ellos tienen un mismo hilo conductor, y es el asociado a la evolucion que en los
distintos modelos estatales fue adquiriendo el Juez y como ello influyd en la forma en que la

judicatura comenz6 a abordar el litigio ambiental.

Pues bien, en el cometido propuesto, el primer capitulo estd orientado, como introductorio
que es, a ilustrar como ha sido el Derecho la mejor herramienta para la pacificacion social y
el restablecimiento del orden doméstico y mundial, lo que incluye inexorablemente la
variable ambiental, teniendo en cuenta que tanto el Estado como aquél, va desarrollandose
en el tiempo a la sazén de movimientos y agitaciones de la historia, pero también de las

necesidades de la Humanidad.

Justamente en esa direccion la proteccion que el Derecho y el Estado le han dispensado a los
recursos naturales ha tenido una evolucién significativa. Al efecto, el Estado Monarquico, el
Legislativo y el Social han tenido lineas de conductas marcadamente distintas, pero de todos
modos insuficientes en orden a lograr la contencion y conservacion debidas, obligandonos a

avanzar hacia un verdadero Estado de Derecho Ambiental.

Esta Gltima estructura estatal implica un poder judicial robusto y eficaz, provisto de audacia
e imaginacion para amparar suficientemente el patrimonio ecoldgico a través de las
decisiones que emite. En su proceso de operacion los jueces y tribunales se pronuncian a
través de providencias judiciales, y justamente debido a la confianza ganada en el seno de la
sociedad y de la misma historia, sus decisiones han alcanzado un espacio de privilegio dentro
de la estructura de las fuentes del Derecho, mismas que se han redefinido, colocandose en
ocasiones por encima de la misma ley como consecuencia de una mutacion, de una verdadera

metamorfosis constitucional en nuestro sistema de fuentes.

Asi las cosas, se propuso caracterizar el precedente, inicialmente desde la produccién de
decisiones en el seno del sIDH, y cOmo se inserta e incorpora en el escenario colombiano,
haciendo énfasis en su obligatoriedad y persuasion ante los jueces para proteger con mayor

eficacia el ambiente en el ambito de todas las jurisdicciones de Colombia: la ordinaria, la

14



administrativa y, particularmente, la constitucional, donde los desarrollos jurisprudenciales

han sido mas copiosos.

Precisamente con esa orientacion, y habida cuenta de los casi sesenta articulos incorporados
en nuestro texto constitucional, resulta indubitable la vocacion “verde” que se predica de la
Constitucion de 1991 y que refrenda su gran conciencia ecoldgica, aspecto patentizado y
potencializado en los desarrollos jurisprudenciales habidos en el pais en la materia y del que

derivan muchos retos y desafios.

Ello sera la base para adentrarnos en la judicializacion de las causas ecoldgicas en nuestro
medio, exponer las herramientas constitucionales y legales para la defensa del ambiente, su
proteccién judicial, el rol del Ministerio Publico en su calidad de institucion sui generis en el
constitucionalismo mundial, llegando por ultimo a la onda ambiental que ha contagiado a
todos nuestros jueces, incluyendo a las altas Cortes, lo que ha dado lugar a la consolidacion

de un verdadero precedente ambiental en nuestra dogmatica juridica.

Finalmente, a modo de resumen, el trabajo apunta a demostrar la forma en que el Derecho
ambiental y la academia acometen grandes desafios para lograr la salvaguarda del patrimonio
ecologico de un pais tan megadiverso como Colombia, reclamandose entusiasmo, dinamismo
y la creatividad de un poder judicial que cada vez se ha tomado mas en serio los temas
ambientales, remplazando y desplazando competencias propias de los poderes legislativo y
ejecutivo, y que ha servido para engrandecer nuestra jurisprudencia ambiental al proveerla

de legitimidad y eficacia.

15



Primera parte

El Estado de Derecho Ambiental y la justicia ambiental

Capitulo primero

Reacciones del Derecho y del Estado frente al deterioro ambiental

I. Cuestion previa

El propdsito de esta primera parte es analizar la reaccion del Derecho y el Estado al ambiente
sano como categoria conceptual auténoma, teniendo en cuenta que ella marcé la atencién
que la actividad estatal le otorgd a los recursos naturales, modificando los roles de los poderes

publicos, especialmente el judicial, en esa direccion.

Inicialmente consideraremos la omnipresencia del Derecho, y la forma como se ha convertido
en un valioso instrumento de correccion, reparacién y compensacion frente a todos los

impactos que el hombre genera en la naturaleza.

Ello, segin veremos, sirvido también para consolidar una disciplina independiente
denominada Derecho ambiental que, aunque guarda caracteristicas y aspectos comunes a
otras materias juridicas, tiene identidad propia, sin ser, por supuesto, una herramienta magica
que evite y resuelva toda la gran variedad de conflictos que provienen de la relacion entre el

hombre y el patrimonio ecoldgico.

Seguidamente, se aborda la respuesta brindada por ese concepto creado por el ser humano
para organizarse politica y juridicamente: el Estado, el cual, a través del tiempo ha tenido
posturas disimiles frente a la garantia de los derechos, entre ellos el medio ambiente

adecuado.

Es en esa perspectiva que se analizan las grandes transformaciones del aparato estatal, desde

la monarquia, pasando por el Estado legislativo y el Estado social, hasta llegar al Estado
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ambiental de Derecho, a la vez que se establecen sus implicaciones a partir de los roles que

asumen tanto los poderes publicos como los particulares en esa mision.

I1. Derecho y medio ambiente

Mucho es lo que se ha dicho acerca de la omnipresencia del Derecho en los mas
insospechados campos de la vida del hombre, y en la dimensién juridica que presenta la
cotidianidad humana; porque, ciertamente, la mayoria de los comportamientos son en
realidad actos juridicos con trascendencia para el Derecho, por ejemplo, tomar el transporte

publico, inscribirse en la escuela, asistir a una iglesia o votar en unas elecciones®.

Pero, incluso después de extinta la persona humana el Derecho sigue persiguiéndola con sus
efectos por las consecuencias que sobrevienen con la defuncion, como ocurre con las disputas

derivadas de los trdmites sucesorios.

Aquél es de lejos, el mejor instrumento de pacificacion social encontrado por la Humanidad,
pero a la par que se manifiesta a través de fuentes, esto es, modos reflexivos y espontaneos
para disciplinar situaciones (leyes, decretos y sentencias judiciales en el primer caso;
costumbres y reglas contractuales en el segundo), con la evolucién de la familia humana ha
ampliado sus confines, expresandose también por medio de acuerdos entre las distintas
naciones, particularmente en aquellos asuntos que desbordan una frontera estatal

determinada por concernir a todo el orbe.

El ambiente, como cuestion natural, es asunto anterior al Derecho. En efecto, el hombre viene
de la naturaleza y de este ultimo nace el Derecho. Es mas, es el ser humano el Gnico ejemplo
de animal en el habitat terrestre que goza del privilegio de actuar de forma consciente sobre
aquél, ya sea para conservarlo, modificarlo, explotarlo, aprovecharlo, o incluso destruirlo;
tornandose, por razon de las continuas agresiones que viene sufriendo en una “enfermedad

vergonzosa de las civilizaciones industriales y técnicas™.

3 LUIS SANCHIS PRIETO (2005: 27).
4 EULALIA MORENO TRUJILLO (1991: 20).
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Es que, y podemos tomarlo como uno de los grandes paradigmas de la relacion ser humano-
ecosistemas, aquel actla de una manera casi inconsciente, olvidando que aquello que nace

en pro de sus propios deseos y comodidades afecta a la totalidad de la vida.

Entonces, segin comenta SIMENTAL FRANCO, el Derecho ambiental se erige en un
instrumento de correccion de todos esos impactos humanos en los recursos naturales, de por
si finitos y cada vez mas escasos, pero como especialidad relativamente nueva en la

dogmatica juridica en términos cronoldgicos y de contenido®.

Reconducir los problemas ambientales a los estandares del Derecho no es cuestion sencilla
por no ser igualmente adaptables a las hipotesis y problemas que ahi se presentan en las
diversas normas juridicas, maxime por la pluralidad de factores concernidos. Ciertamente,
desde el punto de vista de la subsuncion o de la adecuacion normativa, en ocasiones las causas
ambientales presentan mayores dificultades para el Legislador y en general para todos los
organos de produccion juridica. En primer lugar, por la sensibilidad de que estan revestidas;
en segundo orden, por la variacion permanente de los problemas; en tercer lugar, por la
diversidad y pluralidad de ecosistemas que exigen particulares forma de disciplinarlos y, por
ultimo, por el alto contenido técnico y cientifico que requieren, y del que en ocasiones

carecen quienes formulan politicas y producen las normas®.

Para otro sector el Derecho ambiental no es tan reciente: el Derecho es uno, esta vez
presentado a modo de una nueva vision que incorpora en su seno una compleja realidad y se

constituye en inexorable eslabon integrador y regulador de ese propio contexto, reclamando

5 VICTOR AMAURY SIMENTAL FRANCO (2010: 93).

6 En similar sintonia, GLORIA AMPARO RODRIGUEZ (2015: 244) ha sefialado que la regulacion de los
procedimientos ambientales alberga dificultades porque, a mas de garantizar el desarrollo econdémico y
empresarial, debe proteger derechos, respetando el principio de equidad y, las autorizaciones y licencias deben
valorar igualmente las implicaciones sociales, economicas, culturales y ecoldgicas, dado el interés general
involucrado y las altas responsabilidades de esa tarea regulatoria. Adicionalmente, el personal encargado de
resolver tales procesos ha venido cambiando con el tiempo, variando el grupo humano experto y especializado

en la materia.
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a diario acciones a las instituciones, pero que solo en pocos momentos se presta a dar

respuestas efectivas’.

De hecho, segun esa misma postura, no es del todo atinado asegurar su autonomia como una
especialidad emancipada, dado que el Derecho ambiental es un sistema de reglas que no
admite la existencia de regimenes totalmente separados, y que invade préacticamente todas

las ramas conocidas de las ciencias juridicas®.

Para nosotros constituye una disciplina autonoma, y debe ser asi porque, aun cuando la
regulacion juridica del ambiente puede integrar muchos aspectos entre los agentes del sector
privado, participa fundamentalmente de los contornos del Derecho publico debido al papel
protector que corresponde al Estado a través de las herramientas clasicas empleadas por la

Administracion para el estudio y desempefio de su actividad.

Seguin advierte SANCHEZ MESA®, entre los rasgos caracteristicos de la autonoma disciplina se

cuentan:

i) Vocacion universalista. En el sentido de que el Derecho ambiental aspira a resolver los
conflictos a escala global, lo que guarda completa consonancia con el caracter mundial de
algunas de las amenazas, las méas preocupantes desde luego, frente a los recursos naturales

del planeta.

ii) Primacia de los intereses colectivos. A diferencia de otras disciplinas, que se inspiran en
la proteccidn de derechos subjetivos, esta categoria desborda una simple esfera individual,

que puede incluso trascender al amparo de generaciones futuras.

iii) Enfasis preventivo. El enfoque de cara al rol que asume la autoridad es anticipatorio, mas
ello no excluye la existencia de mecanismos en los eventos en que se configuré un dafio,
surgiendo la responsabilidad aquiliana —propia del Derecho civil- por los perjuicios

causados, aunque los dafios a la ecologia, una vez producidos, suelen resultar irreparables.

7 SILVIA JAQUENOD DE ZSOGON (1991: 32).
8 Ibid.: 33.

9 LEONARDO J. SANCHEZ-MESA MARTINEZ (2015: 49 y ss.).
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iv) Multidisciplinariedad. El caracter interdisciplinario deriva, como no podria ser de otra
manera, de la amplitud de su objeto, obligando al Derecho ambiental a apoyarse en otras
ciencias como la fisica, la ecologia, la ingenieria, la biologia y la economia, entre muchas
otras, galopando en ocasiones sobre sectores de naturaleza técnica como el urbanismo, la

agricultura, el turismo y el transporte?®,

v) Dispersion normativa. Por razon justamente de su interdisciplinariedad y horizontalidad,
el mismo se compone de reglas muy dispares en funcion de las instituciones que las aprueban,

los &mbitos en que se proyecta y la multiplicidad de sectores normativos implicados, y

vi) Eficacia limitada. Debido a los intereses privados que en ocasiones son disonantes con la
proteccion de la naturaleza, privilegiandose un escenario mas de desarrollo que de
sostenibilidad. Tal aspecto, sin embargo, se muestra paraddjico con la riqueza de normas,

instrumentos y mecanismos existentes.

Pues bien, a méas de los desarrollos locales, desde los 6rdenes interno e internacional el
Derecho se ha erigido —sin ser el Unico— en instrumento idoneo para los fines de defensa y
promocion ambiental, aunque, debe reiterarse, no ha significado una herramienta magica que

brinde una solucidn totalizadora y exclusiva a los conflictos ecoldgicos del planeta.

Con todo, como se ha afirmado, el Derecho se ha erigido en pauta general de transmision de
la conciencia social, un freno psicolédgico a las acciones contrarias al medio ambiente; sin
embargo, aunque han sido muchas las respuestas, ninguna tan contundente, tan vertical y tan

juridica como el advenimiento de una rama especializada: el Derecho ambiental, que por sus

10 No sobra anotar que el caracter multidisciplinar no es necesariamente una caracteristica intrinseca del
Derecho ambiental por el solo hecho de impregnarse de la fisica, la quimica, la biologia u otras disciplinas. En
realidad, consideramos que el jurista debe actuar tomando como base los datos que le proporciona la ciencia,
pero el Derecho ambiental es un &mbito del saber especifico. Una interpretacion distinta llevaria, verbigracia, a
concluir que el Derecho judicial no es autbnomo por el solo hecho de que jueces y tribunales en ocasiones
apoyen sus decisiones en dictamenes cientificos que son realmente coadyuvantes de la actividad jurisdiccional,

pero que no desconocen su independencia.
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alcances, fuentes, materias y relaciones que disciplina, aunque participa del Derecho privado,

es fundamentalmente publicot?.

En palabras de JORDANO FRAGA, no se trata de que el Derecho ambiental haya sido un
meteorito, un producto casual caido de repente en nuestro ordenamiento juridico, sin
referencia y razon alguna'2. En buena hora, al estilo de las fuentes materiales, surgio de la
opinio juris, del deterioro ecologico que lanz6 inequivocas alertas que reclamaban la
imperiosa necesidad de tender puentes para la conservacion, reparacion y/o restauracion del

medio ambiente.

El Derecho ambiental es un ambito del saber, un sector de una disciplina cientifica mas
amplia, que goza de autonomia frente a otras ramas del saber juridico pero que, como
producto inacabado que es, se ird moldeando en cada Nacion sobre bases sélidas y a partir

de los criterios interpretativos procedentes de su marco constitucional.

En los apartados siguientes se analiza la evolucion historica de las formas de Estado, hasta
llegar al llamado Estado de Derecho ambiental, a partir de la insuficiencia demostrada por

los otros modelos para proveer una salvaguarda efectiva de la naturaleza.

I11. La evolucion del Estado hasta alcanzar el llamado Estado de Derecho ambiental

La nocidn de Derecho se entrelaza indefectiblemente con la cultura de un pueblo. Mas alla
de todos los efectos correlativos a su presencia, es el instrumento con el que se ordena a un
conglomerado social; y cuando esa comunidad, esa sociedad, se organiza juridica y
politicamente se transforma en Estado. Incluso, ambos conceptos estan tan intimamente
relacionados que uno no existe sin el otro, esto es, no hay Estado sin Derecho y no hay

Derecho sin Estado (ubi societas ibi ius)*2.

11 OscAR DARIO AMAYA NAVAS (2012: 39).
12 JESUS JORDANO FRAGA (1995: 41).
13 MAURICIO DUVERGER (1988: 24).
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Al efecto, se ha indicado con razon que Estado y Derecho no son la misma cuestion, pues
seria como confundir el cuerpo con la vida. EI segundo no nace del primero, como si del
cuerpo naciese la vida. A partir de ese parangon, ensefiaba CARNELUTTI, debemos
comprender que del Estado no deriva el Derecho, sino del Derecho deriva el Estado, como

que este es un producto, y “hasta el producto del Derecho”.

Tratandose del ambiente, naturaleza y sociedad van formando una unidad inseparable cuyas
manifestaciones externas fluctuaran acorde con el desarrollo de los sistemas economicos de
produccién, las formas de organizacion social, y las formas de los conocimientos cientificos

y técnicos?®.

El Estado se ha convertido en uno de los organismos mas complejos que existen. No hay un
aparato, una maquina fisica o digital mas inmensa, mas extensa y complicada; es que, asi
como la familia es la principal célula de la sociedad, el Estado lo es, pero en todas las

relaciones que se establecen en el planeta.

Dicho en otros términos, como forma de organizacion social el Estado no tiene sustituto

posible, tanto hacia el interior como en las relaciones internacionales.

Sus definiciones han sido tan nutridas como variadas. Al efecto, PLATON lo concibié como
un ente ideal; ARISTOTELES como una sociedad perfecta; HEGEL, SAVIGNY Yy los roménticos
como un ser espiritual; ROUsSSEAU, como la asociacion politica libremente fundada por los
participes del contrato social; KANT, como la reunién de individuos que viven bajo leyes
juridicas, KELSEN lo asoci6 con la ordenacion de la conducta humana, entre otras muchas
conceptualizaciones clasicas'®. En otra notable definicion, LEON DUGUIT sefial6 que es: “...]
una agrupacion humana fijada sobre un territorio determinado, donde los mas fuertes

imponen su voluntad a los mas débiles™’.

14 FRANCESCO CARNELUTTI (2007: 67 y sS.).
15 ANTONIO E. PEREZ LURO (1991: 443).

16 VLADIMIRO NARANJO MESA (2011: 75y ss.).
17 LEON DuGUIT (1921: 346).
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Tratando de compendiar los puntos estructurales que lo integran podriamos sefialar que es un
conglomerado social, juridica y politicamente organizado, sometido a un poder o autoridad
que es ejercido por 6rganos propios, dimanando de alli los cuatro elementos que le son

inherentes: territorio, poblacion, gobierno y soberania’®,

Expuesto lo anterior, sus aristas en funcion de la relacion entre la ley y sus destinatarios han
cambiado, pero también y principalmente la manera en que las garantias humanas se
protegen. En esa perspectiva, el amparo de los recursos naturales también ha sido diferente,
siendo un Derecho al que se le ha dispensado un tratamiento cambiante en distintos

momentos de la cronologia historica y de los modelos de Estado.

Aunque ello corresponde a tiempos y estadios histdricos con alguna diferencia estacional
importante, obsérvese como ejemplo para ilustrar lo que pretendemos demostrar, que solo
hasta bien entrada la década de los afios ochenta del siglo pasado se construyo la regulacién
juridica tradicional de los problemas de proteccién ambiental al amparo de las técnicas de la
sancion administrativa o del control directo, que funcionaba a partir del establecimiento de

reglamentos para disciplinar limites de contaminacion permisibles para cada sector.

Sin embargo, fue una postura que encontrd dificultades, primero, porque se considerd que
era responsable de la proliferacion de normas ambientales, su amplitud y dispersion;
segundo, porque se le atribuy6é una tendencia desreguladora, y en tercer término, porque
derivo en la escasez de rigor y calidad técnica en las disposiciones emitidas®®.

Asi las cosas, comenzaremos por abordar el primero de esos modelos, que en este caso se
remonta al tipo de Estado en los tiempos de la Monarquia, cuando la concentracion del poder

en un solo 6rgano o autoridad era la impronta mas significativa.

18 VLADIMIRO NARANJO MESA (2011: 80 y ss.).
19 JOSE LuIS SERRANO (2007: 59).
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1. En el Estado monarquico

Ciertamente hubo épocas de la historia constitucional en que las autoridades publicas no
conocieron limites, y no estaban obligadas a respetar las normas juridicas, erigiéndose una

modalidad de Estado arbitrario, propio de las antiguas monarquias.

Como destaca JEAN RIVERO, es dificil concebir un Estado, al menos medianamente
organizado, en el que haya situaciones de absoluto descontrol y arbitrariedad, debido
principalmente a lo complejo que resulta actuar sin unas reglas minimas que disciplinen su
actividad y funcionamiento. No obstante, la mera existencia de reglas no convierte a una
organizacion estatal en respetuosa del Derecho, pues para ello deben tener el caracter de
normas juridicas, esto es, que su cumplimiento sea obligatorio para gobernantes y

gobernados?.

Un ejemplo fehaciente de esa situacion es el régimen francés anterior a la Revolucion, como
lo grafica la famosa frase del Rey Luis xIv “El Estado soy yo”, que personalizo y fundio el
ejercicio de la soberania y del poder publico en un solo individuo. Fue la denominada

soberania personal que simplifico el ejercicio de la Monarquia?!,

Pues bien, en ese Estado monarquico, conocido también como el Antiguo Régimen, no existio
conceptualizacién alguna del Derecho-Principio a la proteccion ambiental, pues la naturaleza
estuvo asociada Unicamente a un factor de produccion, como un bien mas; de donde su
importancia se vislumbro en el desarrollo de la industria agraria como base de la energia

extraida de la biomasa?2.

2. En el Estado de Derecho

Posteriormente, y como una respuesta social a los desafueros e iniquidades habidos en el

modelo anterior, advino el movimiento revolucionario francés, el cual, en reaccion a los

20 JEAN RIVERO (1977-1981: 14).
21 Luis JAVIER MORENO ORTiz (2006: 1).
22 GUSTAVO ADOLFO ORTEGA GUERRERO (2015: 46).
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excesos del absolutismo monarquico, comenzo6 a proclamar los derechos inalienables del

hombre de cara al poder, sometiendo al Ejecutivo a los dictados de la ley.

Todo ello significo una rectificacion de la historia entera de la Humanidad para refundar un
orden juridico, politico y social nuevo, amparado en un postulado fundamental: el principio
de legalidad, consistente en que el Estado, y por ende la Administracién, estarian obligados,
como los particulares, a respetar las reglas que rigen la organizacion y actividad de la

comunidad®.

Alli, el poder solo podria usar métodos determinados por el orden juridico vigente, y los

individuos dispondrian de los recursos judiciales frente a eventuales abusos.

En el corazon de la teoria del Estado de Derecho los 6rganos estatales Unicamente pueden
actuar en virtud de una habilitacion juridica, y todo uso de la fuerza material se debe apoyar
en una norma juridica, de forma que el ejercicio del poder se transforma en una competencia

instituida y encuadrada en el respeto de las fuentes de produccion normativa?.

Obsérvese que el nacimiento y construccion del Estado de Derecho no fue el resultado del
azar, hubo una realidad social y politica que, como se explicd en precedencia, lo reclamaba.
Dos aspectos resultaron determinantes: i) un fundamento liberal, que proclamaba los
derechos inalienables del hombre limitando la intervencidn del Estado en la vida social, y ii)
una razon juridica de culto al Derecho y de legitimacion del poder®.

Esta nueva concepcion de Estado implicd una confianza irrestricta en el Derecho, en las
bondades de la dogmatica juridica para conseguir objetivos sociales, desde la realizacion de
las libertades individuales, hasta la proclamacién de la soberania nacional.

Estado de Derecho y fetichismo legislativo se confundian, al igual que la norma con su
realizacion, es decir, las reglas tenian la capacidad de hacer advenir lo que anunciaban debido

al halo mistico que las recubria. Al mismo tiempo, esa creencia desenfrenada en la ley como

23 LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ (2005: 21).
24 JACQUES CHEVALLIER (2015: 62).
25 Ibid., pp. 65, 74 y ss.
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fuente suprema de toda autoridad conllevaba un simbolo de poder que legitimaba su ejercicio,

ahora subordinado a ella, y otrora desmedido?.

Por consiguiente, la nocion de poder tendié a transformarse en una especie de competencia,
atada por supuesto a una regulacion, de suerte que, como diria LEISNER, el Estado de Derecho
no era ya el gobierno de los hombres sino el reino de las normas, y el poder no era otra cosa

que la ejecucion subordinada de aquellas?’.

Al amparo de esa premisa se comenzaron a proveer las primeras formas de reconocimiento
de las libertades individuales, erigiéndose en los iniciales fundamentos de las Constituciones
del siglo xvii1, cuando la naturaleza era una parte del Derecho de propiedad, fuente y materia

prima de los procesos de industrializacion.

Como sefialé en su momento JACQUES CHEVALLIER:

Los fildsofos se esfuerzan en pensar racionalmente el orden politico, apoyandose en la idea
del consentimiento, asignandole como finalidad la seguridad colectiva y la proteccién de
cada uno de sus miembros: encontrando su fuente en la Naturaleza, el Derecho es llamado a
cristalizar esa nueva concepcién del vinculo politico, enmarcando el ejercicio del poder y

garantizando las libertades individuales?®.

En esa misma linea, con el inicio de la Revolucién Industrial fundamentalmente la actividad

agricolay la incipiente empresa artesanal dieron lugar a una economia de autoabastecimiento

26 Respecto del fetichismo legislativo NORBERTO BoBBIO (1992: 212) sefiala que el Derecho se mostraba
omnipotente como el Estado, siendo por ende la ley la Unica fuente para encontrar solucién a todo conflicto
posible. De acuerdo con CHEVALLIER (2015: 74) el fetichismo legislativo fue el postulado sobre el que descanso
el Estado de Derecho, de ahi que la norma juridica se confundiera con la realidad misma, capaz de atraer lo que
ella anunciaba. En el pensamiento de MAX AscoLl (1946:124 y 125) la expresion refiere a la manifestacion de
eficacia del Derecho positivo: hacer que la propia norma sea tenida como regla de la realidad y que, cuando
esta regla sea discutida o violada, se reafirme y confirme. Y respecto de su aplicacion, el fetichismo supone que
la actividad del intérprete es una mera seccion de la actividad legislativa.

27 W. L. LEISNER (1975: 64).

28 JACQUES CHEVALLIER (2015: 65).
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y autoconsumo, sin margen para apelar al comercio exterior, pues se producia estrictamente

lo (til, siendo el hombre un miembro mas de la colectividad ecol6gica?®.

A pesar del salto historico en lo juridico y en lo politico, en el Estado de Derecho ain no
habia una respuesta a los problemas ambientales, pues eran tomados como un asunto
marginal y menor, salvo las preocupaciones respecto de la salubridad y las condiciones
sanitarias de la poblacién en los centros urbanos, teniendo en cuenta que, en principio, la
autoridad estatal no planifica ni regula el sistema econdémico y menos el social, limitandose

a garantizar los presupuestos de funcionamiento del mercado®.

Frente a la aparicion del reconocimiento de los derechos emergentes, como resultado del
esfuerzo del Derecho internacional por morigerar la nocion de individualismo y reemplazarla
por la de interdependencia, donde los derechos humanos tuvieron un rol cardinal, el Estado
de Derecho sigui6 siendo insuficiente porque Unicamente reconocia el voluntarismo estatal

como fuente de produccion normativa.

La proteccion que el Estado de Derecho le brindd a los ecosistemas frente a la variedad de
amenazas complejas resulto escasa; las leyes y regulaciones ambientales en todos los ambitos
estuvieron ligadas a una vision antropocéntrica que considerd la naturaleza como un objeto
de uso humano y econdmico, caracterizada por la inefectividad, cuando no blanco de

retrocesos normativos®’.

Su filosofia no se enarbol6 ciertamente con criterios de equidad o de solidaridad, y menos de
justicia social, por supuesto tampoco ecoldgica. La naturaleza de la sociedad contemporanea
empez6 a reclamar nuevas respuestas frente a los desafios que significaba el concepto
tradicional de Estado de Derecho, y la cuestion ambiental era una de ellas, pues se necesitaba
una Nacion personificada juridicamente, con ideales de solidaridad para defender las

garantias ligadas a un medio ambiente adecuado®.

29 EULALIA MORENO TRUJILLO (1991: 20).

30 GUSTAVO ADOLFO ORTEGA GUERRERO (2015: 48).

31 JOSE MORATO RUBENS y D. FLAVIA FRANCA (2019: 95).
32 PETER HABERLE (2007: 53).
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3. En el Estado social

En el Derecho constitucional comparado se ha intentado incorporar la clausula del Estado
social través de distintas denominaciones (nomen juris): “los principios estructurales”, “las
normas fundamentales del Estado”, “la formula politica de la Constitucion”, “las clausulas

definitorias constitucionales” o, incluso, “la Constitucion de la Constitucion”.

Pues bien, después de la Segunda Guerra Mundial se introdujo en la mayoria de las
Constituciones europeas, y posteriormente en las latinoamericanas, la clausula del Estado
social, aungue su positivizacion no ha sido en absoluto idéntica, marcando un nuevo transito
del Estado legal de Derecho al Estado constitucional de Derecho de acuerdo con la

terminologia de MANUEL ARAGON®3,

A manera de ejemplo, el articulo 1.1 de la Constitucion espafiola de 1978 establecié que:
“[...] se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el

pluralismo politico”.

La Carta Magna italiana de 1948 definid la Nacion como una: “Republica democratica,
fundada en el trabajo”. Y, aunque no lo hizo expresamente, toda su proclama del Derecho se
inspira en el caracter social de su Estado. En efecto, el articulo 3.2 destaca que constituye
una obligacion de la Republica promover la igualdad econdémica, de tal forma que se viabilice
el disfrute efectivo de los derechos fundamentales para no impedir el pleno desarrollo de los

seres humanos.

Por su parte, Francia advirtio en el articulo 1.° de la Constitucion de 1946, mantenido en la
reforma de 1958, que se erigia en una: “Republica indivisible, laica, democratica y social”,
adjetivaciones todas que encuentran su verdadera dimension politica y juridica en las ideas
revolucionarias de 1789, acontecimiento que impacté a todas las declaraciones de derechos

y a todas las Constituciones posteriores en el orbe entero.

33 MANUEL ARAGON (1998: 11).
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El articulo 20.1 de la Ley fundamental de Bonn de 1949 en Alemania sefialé que: “La
Republica Federal de Alemania es un Estado Federal, democratico y social”; y el articulo
28.1 establecio que: “El orden constitucional de los Lander debe responder a los principios

de Estado de derecho republicano, democratico y social, en el sentido de esta Constitucion”.

Muy diversas lecturas de la cuestion “social” se han querido hacer, entre ellas las de los
tedricos del socialismo revolucionario, los del socialismo moderado, los del fascismo italiano
y también las doctrinas neocapitalistas que progresaron hasta la férmula del Estado del

bienestar.

Hoy en dia las dificultades son de otro orden. En primer lugar, la inicial complicacion deriva
de la compatibilidad u oposicion del concepto mismo con el de “Estado de Derecho”. Se dijo
que la funcién politica de la Constitucion del Estado liberal era establecer los limites del
poder frente a la esfera de la libertad, esto es, el marco de intervencion del aparato estatal.
En cambio, histéricamente la Constitucion del Estado social se ha justificado en el intento de
remediar la desigualdad material de los ciudadanos, sometidos a las tercas leyes del mercado,

que generan profundas diferencias sociales.

El segundo problema —también vinculado con el anterior— es la multivocidad inherente al
término “Estado Social”, que da pie a un amplisimo abanico de contenidos: desde las
reivindicaciones de tipo social, hasta el fendmeno de la salud, el trabajo, la cultura, el
patrimonio, o el medio ambiente, garantias todas que, cobijadas bajo el manto de “derechos

sociales”, advierten un juicio contradictorio en el marco de la teoria politica.

En ese transito habido entre Estado de Derecho y Estado social, el control y la restriccion de
las actividades de las autoridades publicas dejan de ser la preocupacién prioritaria de la
sociedad, centrandose en la distribucion de bienes juridicos de contenido material, a través

de un sistema de prestaciones sociales de diferente signo.

Asi lo anunciaba PEREz LURNO al afirmar que: “[...] en el Estado Social de Derecho, los

poderes publicos asumen la responsabilidad de proporcionar a la generalidad de los
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ciudadanos las prestaciones y servicios publicos adecuados para subvenir sus necesidades

vitales, es decir, vela por lo que la doctrina alemana denomina procura existencial”3*,

GARCIA PELAYO afirma que esa procura existencial incluye el desarrollo de sistemas sin los
cuales no es posible la vida humana en la actual civilizacién, y la seguridad de los distintos
aspectos vitales en la sociedad nacional, que comprende la defensa externa e interna y la
prevencion de situaciones de caracter global: medio ambiente, agotamiento de recursos
naturales, conflictos internacionales y tensiones sociales, asi como la garantia de ciertas

prestaciones, mas alla de su simple reconocimiento®.

Pero la eficacia del adjetivo social adquiere un plus adicional que se manifiesta en una triple
vertiente*®: como fijacion teleoldgica del Estado, en la medida que vincula todos los poderes
publicos para someterse a ese mandato; como valor interpretativo del resto del ordenamiento,
al tornarse en una notoria directriz hermenéutica; y como parametro de constitucionalidad,

a cargo de los jueces constitucionales de la Nacion.

En adicion a lo sefialado en ese transito al Estado social, y quizas lo que constituye el punto
de mayor inflexién, se destaca la importancia que adquiere el Juez en sus relaciones con el
Legislador y con la Administracion, parte de lo cual se liga con el papel de los principios y
valores constitucionales en las decisiones judiciales, teniendo aquél en lo sucesivo una
enorme generalidad, como también una textura interpretativa abierta, dentro de la cual caben

varias fijaciones del sentido.

Tal circunstancia derivo en que la ley perdiera su tradicional posicion predominante, y los
principios y las decisiones judiciales, antes considerados secundarios dentro del sistema

normativo, adquirieran importancia excepcional.

La Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que esa redistribucion se explica ante todo
por razones funcionales, no pudiendo el Derecho prever todas las soluciones posibles a traves

de los textos legales, pues necesita de criterios finalistas (principios) y de instrumentos de

34 ANTONIO E. PEREZ LURO (2004: 86).
35 MANUEL GARCIA PELAYO (1979: 98).
36 Ibid.: 101.
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solucion concreta (Juez) para obtener una mejor comunicacion con la sociedad, y de otro
lado, por razones sustanciales, en virtud del nuevo papel de la judicatura en el Estado social
de Derecho como actora fundamental para lograr la efectividad de los contenidos materiales

de la Carta®’.

Y es que el desarrollo de la democracia constitucional puso de manifiesto que el érgano
legislativo, depositario tradicional de legitimidad popular, debe estar acompafado del control
de los jueces, quienes han demostrado a traves de la historia del Derecho constitucional

moderno ser la instancia mas eficaz en la defensa de los derechos de los ciudadanos.

Con el Poder Ejecutivo ocurrio algo similar debido a su crecimiento desbordado, aspectos
que debieron ser compensados con el fortalecimiento del Poder Judicial, dotado por

excelencia de la capacidad de control y de defensa del orden institucional.

En otras palabras, los Parlamentos perdieron prestigio y representatividad en el colectivo
social, ademas de que por naturaleza se expresan a traves de leyes, fuentes estas que tienen
una vocacion general, impersonal y abstracta; y el Ejecutivo se atomizd tanto en sus
competencias que perdié eficiencia, muchas veces poniendo a los administrados en una
situacion de peregrinaje institucional para defender sus derechos y hacer valer sus peticiones,
distinto a lo ocurrido con el servidor judicial, que logré horizontalizar la relacion con la

ciudadania ganandose de paso toda su confianza.

En criterio de ORTEGA GUERRERO, dentro del Estado social de Derecho, como parte del
modelo capitalista, la atencién a la madre naturaleza ha podido ser aln mas activa, luego de
que fuera reducida a un elemento de materia y energia que ingresan al proceso econémico,
privilegiando el capital y valores abstractos como el dinero. Ello dio lugar a una
infravaloracion de los bienes naturales y el patrimonio ecoldgico, evidenciandose cada vez
mas los problemas del modelo de desarrollo econémico frente a los impactos indeseados,
pero tambien respecto de los limites del crecimiento del planeta y la restriccion de los

recursose.

37 Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992, M. P.: Ciro Angarita Baron.
38 GUSTAVO ADOLFO ORTEGA GUERRERO (2015: 47).
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De todos modos, esa modalidad de Estado potencié la dimension del derecho al medio
ambiente sano, pues las relaciones habidas entre aquel y la Naturaleza, que tuvieron un
dilogo insuficiente e ineficiente en los anteriores modelos de organizacion politica, hicieron
que se situara el postulado ambiental en igualdad de jerarquia respecto de otros valores e

intereses predominantes en antiguos marcos constitucionales®.

Con todo, la apuesta y el reto que sigue es mayor pues, tras el fracaso de uno de los dogmas
de la modernidad para proteger el patrimonio natural de todos los seres humanos, se necesita
que el Estado social y democratico de Derecho se convierta material y realmente en un Estado

Ecoldgico.

4. En el actual Estado de Derecho ambiental

Segun los desarrollos tedricos, como se vera seguidamente, el Estado de Derecho ambiental
es una evolucién, una superacion de otros modelos que fueron incapaces de contener

efectivamente las afrentas sufridas por los recursos naturales.

El nuevo modelo procura representar una mejora, un progreso, del Estado social puro, para
significar que la inquietud ecoldgica es determinante en la agenda actual, tornandose
necesaria la juridificacion de los conflictos ambientales y el reconocimiento de principios

como el de legalidad ambiental.

Pues bien, en la linea resefiada, y acorde con el pensamiento de HABERLE, se denomina
Estado constitucional ecol6gico o ambiental de Derecho a la forma de organizacion politica
en la cual se determinan limitaciones al mercado, y se reconoce el compromiso con la
ecologia, dado que el principal reto es reducir las afectaciones al medio natural y solucionar

los problemas generados por las nuevas tecnologias®:.

39 JuLlo CESAR RODAS MONSALVE (2012: 75).

40 El postulado hace referencia al sometimiento estricto al universo normativo que disciplina esa especifica
materia, segiin lo comentan autores como FRANCESCO LETTERA (1990).

41 PETER HABERLE (2007: 61).
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En palabras de LORENZETTI, el Estado de Derecho ambiental es la vigencia de la ley dentro
de un paradigma ambiental, lo que implica, de un lado, aplicar la norma en toda su extension

y, de otro, interpretar el Estado de Derecho conforme a los principios ecol6gicos*.

Ya decia D"AGOSTINO que el amparo de la naturaleza y su fuerza normativa esta
readquiriendo un nuevo relieve tanto en el &mbito ético, como en el politico o el juridico
gracias a las terribles, novisimas y a menudo imprevisibles cuestiones ecoldgicas y bioéticas
que vienen atormentando a la Humanidad, principalmente desde finales del segundo milenio,

requiriéndose de soluciones no ideoldgicas, sino objetivas, reales y efectivas®.

La proteccion a la naturaleza no fue posible en el marco del Estado social a pesar de todos
los esfuerzos; de ahi que el rol activo y protagonista adquirido por la judicatura esté marcando
una era sin precedentes en la proteccion de los derechos en todas sus generaciones; sin
embargo, el amparo efectivo y real de los derechos asociados al medio ambiente se halla atin

distante de brindar una garantia 6ptima, si se quiere categorica.

La extension de la democracia, junto a los intentos hechos con una vastedad de declaraciones,
pactos y tratados internacionales orientados a generar cambios politicos y econémicos
volcados sobre una idea de solidaridad mundial sigue avanzando con desesperanzadora

lentitud*,

Por ello, podriamos decir que ese modelo debe ser trascendido por otras formas méas acabadas
de organizacion de lo publico, promoviendo, como consideracion basica, los principios de
desarrollo sostenible, y repensando el rumbo de las naciones para convertirse en Estados

ambientales4>.

Este Gltimo transito de la civilizacion hacia el Estado ambiental, que procura conciliar los

valores de la libertad con la sostenibilidad de la generacion presente y las futuras, habia sido

42 RICARDO LUIS LORENZETTIY PABLO R. LORENZETTI (2019: 73).

43 FRANCESCO D" AGOSTINO (2007: 45).

44 JuLio CESAR RODAS MONSALVE (2012: 68 y 69).

45 Dicho de otra forma, lo que se quiere significar es que la variable ambiental sea el alfa y el omega de toda
la accion estatal, el punto de llegada y de partida, su horizonte teleoldgico.
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definido como la forma de organizacion que se propone aplicar el principio de solidaridad
econOdmica y social para alcanzar un desarrollo sustentable orientado a buscar la igualdad
sustancial entre los ciudadanos, mediante el control juridico en el uso racional del patrimonio
natural*®. Es decir, una ordenacion estatal fundada en la dignidad universal de los seres
humanos, que incluye el reconocimiento y respeto a los recursos e incorpora entre sus valores

el de solidaridad.

ORTEGA GUERRERO discrimina ain mas, y habla de tres momentos diferentes del Estado de
Derecho ambiental: una primera fase centrada en las preocupaciones ecoldgicas mas que en

la construccion de una relacion de sostenibilidad entre la sociedad y la naturaleza.

Una segunda que, ademas de colocar en la agenda lo ecoldgico, también involucra los
elementos sociales, por lo que insta a los ordenamientos juridicos a regular y reconocer los
conflictos ambientales junto a la definicion de responsabilidades frente a los dafios y a la

contaminacion.

Finalmente, la nocion de desarrollo sostenible se erige en el alfa y el omega de la nocion de
Estado de Derecho ambiental, orientado a cambiar el modelo de crecimiento y a poner en

sintonia el Derecho interno con la proteccion internacional de los recursos naturales*’.

Una descripcion completa en la direccién sefialada, y que recoge el reto reclamado a las
nuevas democracias, la realiza Mesa CUADROS, para quien el Estado ambiental de Derecho
es una forma de Estado constitucional llamado a asegurar celosamente las necesidades
primordiales humanas, y la aplicacion material de los instrumentos internacionales y
nacionales en la materia; y que, ademas, reconoce la huella ambiental sostenible junto a la
proteccion de las garantias desde una visién transtemporal, transespacial vy

transhumanistica“®.

Por consiguiente, esta Ultima forma de encarar los retos ambientales, a mas de conciliar el

desarrollo econdmico con la sostenibilidad, y de adecuar su legislacién a las evoluciones

46 VICENTE BELLVER CAPELA (1994: 243 y ss.).
47 lbid.: 50.
48 GREGORIO MESA CUADROS (2007: 65).
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normativas transnacionales, desde una mirada ecocéntrica sitlia a la naturaleza en la médula,

en el foco de toda actividad estatal.

En palabras de BELLVER CAPELLA, tal modelo de organizacion politica se funda en:

[...] valores que incluyen la dignidad universal de los seres humanos, dignidad que incluye
el reconocimiento y respeto a la naturaleza, e incorpora entre sus valores superiores el de la
solidaridad. Es el marco juridico-politico adecuado para que los postulados superiores de
libertad e igualdad puedan alcanzarse®.

Por su parte, para ARANDA ORTEGA hablar de Estado de Derecho ambiental es una
obligacion, y consiste, por una parte, en el deber del poder publico de sujetarse, en el ejercicio
de sus funciones, a las normas del Derecho ambiental en consideracion a la solidaridad
intergeneracional, la cual puede interpretarse desde el texto de la Constitucidn, y tiene un rol
fundamental en la postmodernidad de la ciencia juridica, en contextos de vaguedad de los

enunciados juridicos.

De otra parte, plantea que es una construccién tedrica que propone incardinar el deber de
proteccion del medio ambiente a todas las actuaciones del Estado, como un imperativo ético
de proteccion del entorno, y en términos juridicos en el deber constitucional de preservar el

medio natural®.

Esta Gltima es una postura afincada en criterios morales y legales de solidaridad
intergeneracional que se erigen en los nuevos estandares que deben sujetar a los poderes
publicos como validas exigencias constitucionales, de suerte que la salvaguarda a los recursos
naturales no se realiza Unicamente en clave de la categoria de derechos reconocidos, sino

también del mandato superior atribuido a la arquitectura de la organizacion estatal.

En el sentir de PENA CHACON, por Estado de Derecho ambiental se entiende el marco juridico
de obligaciones y derechos sustantivos y procesales que incorpora en un Estado los principios

del desarrollo ecologicamente sostenible, cuyo fortalecimiento en materia ambiental

49 Citado por JAVIER VALENCIA HERNANDEZ (2007: 46).
50 JORGE ARANDA ORTEGA (2014: 37).
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constituye la llave para la proteccion, conservacion y restauracion de la integridad

ecoldgica®l.

A su turno, a través del Departamento de Desarrollo Sostenible, la Organizacion de Estados
Americanos (OeA) sefiald que el Estado de Derecho en materia ambiental es fundamental
para la paz, el bienestar social y econdmico®2. Al efecto, refirié que aquel:

Es indispensable para asegurar resultados justos y sostenibles y garantizar los derechos
fundamentales para un ambiente sano en las Américas. Los elementos que constituyen la
norma ambiental del Derecho ambiental incluyen, entre otras cosas, leyes adecuadas y
aplicables, acceso a la justicia y la informacion, equidad de la participacion publica e
inclusion, rendicion de cuentas, transparencia, responsabilidad por los dafios ambientales,

aplicacidn justa y equitativa y los derechos humanos.

Notese como a la postre cada calificacion, cada adjetivo agregado al sustantivo “Estado”, si
bien posee una identidad y significado autbnomo orientados a proveer mayor garantismo
“[...] susceptible de ser utilizado —para fundamentar una politica o para servir de base a
determinados matices de una decision jurisprudencial- en razon Unicamente de la eficacia
que le es propia”™3, responde a las exigencias del concreto momento historico en que fue

reconocido o acufiado, al ritmo de las necesidades de la civilizacion.

Lo expuesto ha refrendado el hecho de que las normas, y en general las fuentes de produccion
juridica, rigen la labor y todo el andamiaje del Estado conforme a los cambios sociales, de
suerte que, sin contar con las Monarquias en uno de los estadios analizados, que viene desde
una concepcion del Estado liberal de Derecho, resguardaban principalmente derechos

fundamentales de la llamada primera generacion de libertades clasicas®.

51 MARIO PENA CHACON (2019).

52 Congreso Interamericano sobre Estado de Derecho en Materia Ambiental. Ensayos Seleccionados,
Organizacién de  Estados  Americanos, Departamento  de  Desarrollo  Sostenible  (cfr.
[http://www.o0as.org/es/sedi/dsd/EstadoDeDerechoEnMateriaAmbiental _EnsayoSeleccionado.PDF],
consultada el 20 de junio de 2020).

53 ANGEL GARRORENA MORALES (1991: 202).

54 JORGE ARANDA ORTEGA (2014: 35).
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En un siguiente momento hablamos del Estado social de Derecho que custodia derechos de
segunda generacion o derechos econdmicos y sociales. Asi, la concepcion de Estado de
Derecho ambiental propone centrar la atencion en las garantias de tercera generacion
asociadas con vivir en un medio ambiente adecuado; idea esta Ultima que encuentra su
fundamento en la solidaridad intergeneracional, consistente en que las condiciones de la
Tierra puedan albergar las nuevas y futuras descendencias con una vida digna; es decir que
la solidaridad es el verdadero fundamento del Derecho.

En el caso del Estado ambiental de Derecho, su consolidacion no deviene unicamente de su
reconocimiento constitucional, de por si existente en el Estado social, sino que requiere
ademas la materializacién de los principios en que se fundamenta la proteccién real de los

recursos naturales.

No es sencillo lograrlo, pues es cambiar las prioridades de las relaciones que emanan del
Estado y la sociedad, para lo cual, siguiendo a LORENZETTI en lo que denomina el nuevo
paradigma, la legislacion ecoldgica no se debe detener en la regulacion de un supuesto de
hecho especifico, sino modificar todo el sistema legal para ponerlo a tono con la proteccion
de la naturaleza; no se debe limitar a fijar procedimientos sino clamar por resultados, y no se
debe conformar con volverse una disciplina juridica méas sino, por el contrario, influir en

todas®®.

Es, entonces, como lo evoca AMAYA NAVAS, la fijacion teleoldgica para la consecucion de
un nuevo orden publico ambiental en donde todos los miembros de la sociedad, la
Administracion publica, la academia, los grupos empresariales y los ciudadanos se

comprometan a colaborar con una idea superior de desarrollo sostenible>®.

Notese, pues, siguiendo a HABERLE, que, como ha quedado evidenciado, el Estado social de
Derecho es una especie de prorroga hecha en el siglo xx1 del antiguo concepto de Estado de
Derecho, y en esa misma medida, actualmente vale preguntarse si requiere una nueva

prolongacion, tomando en cuenta que el Estado constitucional es responsable también por las

55 RICARDO LUIS LORENZETTI (2001: 54).
56 OSCAR DARIO AMAYA NAVAS (2012: 238).
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generaciones presentes y futuras, razén por la cual su prioridad sera la custodia de los bienes

y derechos ambientales®’.

Aunque ser sustentable no es facil, pues resulta dificil imaginar alguna actividad humana que
no genere impactos subsecuentes sobre los ecosistemas, los recursos y el entorno, impidiendo
la regeneracion de la naturaleza, de todas maneras, constituye el mayor reto, el mas grande

compromiso del Ilamado Estado de Derecho ambiental.

Sin él, el cumplimiento de derechos y obligaciones podria hacerse de manera arbitraria,
subjetiva e impredecible en lo tocante a una completa actividad estatal, reclamandose

elementos clave de la buena gobernanza; entre ellos:

i) La promulgacion e implementacion de leyes, regulaciones y politicas claras, estrictas,
ejecutables y efectivas que se gestionen eficientemente a través de procesos justos e

inclusivos para lograr los mas altos estandares de calidad ambiental;

i) El respeto a los derechos humanos, incluido el derecho a un medio ambiente sano, seguro,

y sostenible;

iii) Las medidas para asegurar el cumplimiento efectivo de leyes, reglamentos y politicas,
incluyendo una adecuada aplicacion del Derecho penal, civil y administrativo;

iv) Reglas eficaces para el acceso equitativo a la informacion, la participacion publica en la

toma de decisiones y el acceso a la justicia;

v) La auditoria ambiental y la elaboracién de informes, junto con otros mecanismos eficaces

de rendicion de cuentas, transparencia, ética, integridad y lucha contra la corrupcion, y
vi) La utilizacion de los mejores conocimientos cientificos disponibles®®.

En el caso de América Latina, esta llamado a superar la visién antropocéntrica, generadora,
segun algunos, de severas crisis ambientales por la explotacion y degradacion de los recursos

naturales, para apostar por la proteccion de los derechos de la naturaleza en forma efectiva y

57 PETER HABERLE (2003: 224-226).
58 MARIO PENA CHACON (2019: 58 y ss.).
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mediante la configuracion de nuevos valores intrinsecos en el actual constitucionalismo

latinoamericano®®,

Pues bien, a partir de la evolucion estudiada, es decir, a propoésito de los diversos estadios,
en lo que atafie a la proteccion de los recursos naturales podriamos decir con propiedad, al
menos en esa especifica materia, que el Estado ambiental implica el transito a un verdadero
Estado material de Derecho que desborda y trasciende el caracter, a veces utopico y finalista,
propio de las democracias constitucionales, en las que la tension individuo-comunidad

reclama herramientas efectivas y eficaces para asegurar la convivencia.

En sintesis, el valor medioambiental ha de ser reconocido abiertamente en el nicleo esencial
de los derechos fundamentales, con todas las consecuencias correlativas a ese franco

reconocimiento, pues no podra haber un bien superior en la historia entera de la Humanidad.

Finalmente, no menos importante es la refundacion del Derecho ambiental y del papel de los
poderes publicos bajo el lema que JORDANO FRAGA denomina de la calidad total como
objetivo, y que incluye elementos como el de la calidad normativa, esto es, la introduccién

generalizada de la evaluacion normativa retrospectiva®.

También la simplificacion procedimental sin merma de las garantias, lo que involucra una
perspectiva integradora que evite la atomizacion de normas y los conflictos (antinomias) a
los que nos referiremos en la Ultima parte del trabajo desde la perspectiva colombiana; lo que
se puede lograr, verbigracia, con mecanismos de codificacion, para hacer pedagogia y
realizar una coherente divulgacion del Derecho ambiental. A ello se suma, por ultimo, otro
control, pues es imperioso saber qué ocurre con las disposiciones una vez se aprueban,

vigilando en seguimiento los permisos, licencias y/o autorizaciones ambientales expedidas.

59 JOSE MORATO RUBENS Yy D. FLAVIA FRANCA, citados por ENRIQUE ULATE CHACON (2019: 93).
60 JESUS JORDANO FRAGA (2007: 113).

39



IV. Reconocimiento internacional al rol de los Estados en el compromiso de

salvaguardar el patrimonio ecoldgico

Como sefialabamos, seguramente ha sido el Derecho la mejor herramienta de ordenacion de
la vida en sociedad y, por tanto, de pacificacion, contribuyendo con ello al restablecimiento
del equilibrio doméstico y mundial a través de mecanismos que han confeccionado y

gobernado las estructuras estatales de toda nacion.

El Estado, como el Derecho, se va desarrollando en el tiempo a la sazon de movimientos y
agitaciones de la Historia, pero también de las necesidades de la Humanidad. Al efecto, la
progresiva expansion de los ordenamientos juridicos no se detiene, como dijimos, en los
confines de la nacién, la cual, dicho sea de paso, tiene un origen mas socioldgico que juridico

distinto al del Estado que si es normativo.

Entonces, la formula que se erige es la del Estado como orden interestatal, como sujeto de
Derecho internacional, donde la legislacion que lo gobierna no nace para prejuzgar su
soberania, sino para disciplinar sus relaciones, de por si dificiles por lo disimiles en la medida
que cada Estado tiene codigos culturales, religiosos y econdmicos distintos, sin contar con
que existe una relacion con la naturaleza que también es cambiante, maxime por la

variabilidad climatica y geografica en cada rincon del orbe.

Con abstraccion de esas diferencias, la preservacion del ecosistema planetario, junto con la
satisfaccién armonica y en equilibrio de las necesidades de la poblacion, constituye uno de
los desafios —quizas el mayor— que enfrenta la sociedad contemporanea, maxime si se tienen

en cuenta las dimensiones de la naturaleza®1.

61 Tradicionalmente se define ecosistema o sistema ecoldgico como una comunidad de seres vivos que
interactdan entre si y con el ambiente fisico, ya sea que se trate de un planeta, un océano, una laguna, un bosque
tropical, etc. Es decir, cuando hablamos de ecosistema nos referimos a un area con limites que permiten medir
una entrada y una salida de materia, y relacionarla con uno o mas factores ambientales. Al relacionarse entre si
los ecosistemas del planeta conforman la méxima unidad de vida o ecosistema, lo que incluye todas las formas
de vida y sus relaciones; en otras palabras, es la esfera de la tierra donde existen e interactGan todos los seres

vivos (“Ecologia y Ecosistemas”, Biblioteca digital de la Universidad Nacional de Colombia, 1985, disponible
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Y es que ella misma mantiene una estrecha relacion con la Economia, la Sociedad y el
Derecho, por ser la biosfera un sistema estructurado de los ecosistemas del mundo que
funciona a escala universal, que es fuente de recursos naturales y que sirve de sumidero de
residuos para, a su vez, proporcionar un flujo de componentes utiles a los seres humanos,

tornandose la conciliacion entre ellos un imperativo historico®?.

De alli la categorica necesidad, tanto de la comunidad nacional como de la internacional, de
modificar la manera en que se relacionan con su entorno, so pena de volver irreversible la
estabilidad del sistema natural planetario; razon por la cual es imperativo adoptar reglas
ajustadas a esa realidad, pero con la virtud de que posean mecanismos e instancias adecuadas
para su exigibilidad.

Justamente por ello los problemas ambientales no se agotan en las fronteras nacionales y por
ende alcanzan el &mbito internacional. Ya instrumentos como las Declaraciones de
Estocolmo de 1972, de Nairobi de 1982 y de Rio de 1992 recordaban que muchas de las
vicisitudes ecoldgicas, por trascender las fronteras de cada pais, se deben resolver en
beneficio de todos mediante consultas entre los Estados y una accion internacional

mancomunada®.

Siendo ello asi, las naciones deben promover el desarrollo progresivo del Derecho ambiental,
ampliando la cooperacidn, la investigacion cientifica, la ordenacion y el restablecimiento del

equilibrio ambiental®.

en [http://bdigital.unal.edu.co/53462/46/3.%20Ecolog%C3%ADa%20y%20ecosistemas.pdf)], consultada el
16 de junio de 2020).

62 HERNAN ALBERTO VILLA ORREGO (2013: 27 y 28).

63 SILVIA JAQUENOD DE ZSOGON (1991: 361).

64 En 1982 el Programa de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente (PNUMA) convocé a una sesion especial
de conmemoracidn de la Conferencia de Estocolmo, la cual se llevé a cabo del 10 al 18 de mayo. En las sesiones
se examinaron las medidas adoptadas para poner en préctica el Plan de accién aprobado en dicha Conferencia,
y se pidié solemnemente a los Gobiernos y a los pueblos que consolidaran los progresos hasta ahora realizados,
aunque se expresé una profunda preocupacion por el estado actual del medio ambiente mundial y se reconocio

la necesidad urgente de intensificar los esfuerzos a nivel mundial, regional y nacional para protegerlo y
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Respecto de la referida Declaracion de Nairobi, no sobra mencionarlo, en lo que atafie al plan
de accion 1982-1992, requeria sistematizar las acciones que se tomarian a futuro,
actualizando lo establecido en Estocolmo y puntualizando las deficiencias observadas desde
entonces. Sin embargo, el problema de dicho plan fue su escasa concrecion a nivel territorial
y su caracter no vinculante, lo que constituyd mas bien un conjunto de directrices, 0 un
programa indicativo con limitaciones disuasivas; de alli que, como lo sefial6 GUTIERREZ
BAsTIDAS, fuera la posterior Carta Mundial de la Naturaleza la que dejo el Gnico rastro de la

Cumbre de Nairobi®.

Pese a la vasta regulacion que hoy existe en los drdenes interno e internacional, la consigna
es que el “Estado mundial” se forme sin la guerra y no por medio de la guerra, es decir, no
porque uno de los actuales Estados aniquile a los otros, sino por acuerdo entre ellos con miras

a la consecucion de la paz®.

mejorarlo. De esa manera, surgi6 la Declaracion de Nairobi y una revision del Plan de Accion Para el Medio
Ambiente. Esta Declaracion se formulé a modo de decalogo solemne, y en ella: “[...] quedaron subrayados los
extremos concretos de la situacion medioambiental al nivel de 1982”. En la Declaracion se enfatizaron varios
puntos, entre ellos: “(i) La indudable influencia de la Conferencia de Estocolmo de 1972, en la opinién y en los
poderes publicos para dar idea de la fragilidad del medio humano. (ii) El caracter insatisfactorio, sin embargo,
de la aplicacion real del plan de accién surgido una década antes en la reunién de Estocolmo. (iii) La progresiva
comprobacion de que todas las cuestiones medioambientales estan interrelacionadas, de lo cual se deriva la
exigencia de una metodologia integradora. (iv) La apreciacion de que los peligros que amenazan al medio se
agravan aun mas por la pobreza y el consumo derrochador, asi como por la falta de una correcta combinacion
de mercado y planificacion en la elaboracién de la politica econémica. (v) La idea de que el medio ambiente no
se vera mejorado sino en un contexto internacional de paz y seguridad, en el que se potencie la lucha contra
actitudes atavicas del tipo del racismo y del colonialismo. (vi) La necesidad de una estrecha cooperacion entre
Estados para resolver los problemas, que simultdneamente les afectan y que hunden sus raices en las mismas
causas, entre otros” (Anuario de Relaciones Internacionales, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, Argentina, Instituto de Relaciones Internacionales, Universidad de la Plata, 1995).

65 JOSE MANUEL GUTIERREZ BASTIDAS (1982: 123).

66 La expresion “Estado mundial”, fue acufiada por FRANCESCO CARNELUTTI (2007: 78 y 79) para referirse al
advenimiento y posterior evolucion de la llamada por él comunidad internacional en sus reflexiones sobre la

génesis del Derecho.
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El afio 1948 marco un punto de inflexion para el planeta. En efecto, como se sabe, en esa
data, exactamente el 10 de diciembre, la Asamblea General de las Naciones Unidas proclamo,
por medio de la Resolucion 217A la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que
constituyo el primer documento relativo a los derechos humanos elaborado por una
organizacion internacional con esa vocacion de universalidad, aunque poco antes de su
adopcion, la 1x Conferencia Internacional de Estados Americanos habia adoptado la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®’.

RENE CASSIN, uno de sus autores y principal inspirador, resumio el contenido del texto de
esa biblia para proteger las garantias de la familia humana, haciendo un simil con un templo
en cuyo atrio estaba el preambulo y habia varias columnas que lo sostenian, perfilando un

frontispicio en el que se enmarcaban los vinculos entre el individuo y la sociedad.

En el parangdn sefialado tales columnas eran: una primera base compuesta por los derechos
y libertades de orden personal; una segunda, integrada por los derechos del individuo en sus
relaciones con los grupos a los que pertenece y las cosas del mundo exterior; la tercera
sostenia las facultades del espiritu, esto es las libertades y los derechos politicos, y un Gltimo

pilar, relacionado con los derechos econémicos, sociales y culturales®®,

Pese a la sana teleologia de la Declaracion, se presentaron diferentes modalidades de
oposiciones que trajeron dificultades en relacion con el desarrollo progresivo del Derecho
internacional de los derechos humanos®. Por un lado, el enfrentamiento ideoldgico entre
Oriente y Occidente (Guerra Fria), y de otro, que entre la fecha de la Declaracion en 1948 y

la entrada en vigor de los Pactos Internacionales de derechos econdmicos, sociales y

67 Recordemos que la vocacion americana hacia los derechos humanos ya estuvo presente en la Conferencia
de Chapultepec, en 1945, cuando quedd refrendada la voluntad de contar con una Declaracion americana sobre
la materia, misma que a su vez fue confirmada en la Conferencia de Estados Americanos realizada en Bogota
en abril de 1948, adoptandose la Resolucion referida y la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.
68 Citado por JUAN ANTONIO CARRILLO SALCEDO (1995: 38 y 39).
69 Ibid., pp. 50 y ss.

43



culturales y de derechos civiles y politicos (1966), tres concepciones de los derechos

humanos se enfrentaron dentro y fuera de las Naciones Unidas’.

En efecto, mientras que los Gobiernos de Occidente priorizaron los derechos civiles y
politicos (primera generacion), los que tenian etiqueta socialista privilegiaron los derechos
econdmicos y sociales (segunda generacion). Un tercer grupo en el que se hallaban los
Estados surgidos de procesos de descolonizacion, casi todos en situacion de subdesarrollo,
afianzaron su interés en las garantias colectivas, entre ellas al medio ambiente (tercera

generacion).

Otra apreciacion que no es menor, y que por tanto es indispensable mencionar, es que por
vez primera en un texto dimanante de la ONU se hizo una apuesta para que el Estado de
Derecho constituyera un elemento principal para la defensa de esas garantias humanas,
aspecto que se refrendd décadas después cuando en su Resolucién 1993/50 la Comisidon de
Derechos Humanos afirmo que el Estado de Derecho contribuia al mantenimiento apropiado
de la ley, el orden, el equilibrio ecolégico y el desarrollo de las relaciones sociales al proveer
los medios legales necesarios para impedir el ejercicio arbitrario de las autoridades
publicas’.

Queriamos hacer la anterior aproximacion por cuanto, aunque el ambiente ha tenido
regulaciones tanto variopintas como de alta vastedad al interior de cada Estado, no deja de
ser un asunto con vocacion universal, por lo que el Derecho, ya no solo nacional sino también
internacional, ha acometido su estudio y disciplina en distintos escenarios para abordarlo en

todas sus dimensiones.

Como viene de decirse, el rol de los Estados en la proteccion de los derechos humanos se

formaliz6 con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que en lo sucesivo estaria

70 Dicho pacto fue adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de las
Naciones Unidas (UNGA) en su Resolucion 2200 A (xxi1), del 16 de diciembre de 1966 (cfr.
[https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx.], consultada el 1.° de julio de 2020).
71 Cfr. el péarrafo 5.° del preambulo de la Resolucion de la Comision de Derechos Humanos n.° 1993/50, del 9
de marzo de 1993, titulada “Fortalecimiento del Estado de Derecho”, comentada por CESAR VILLEGAS
DELGADO (2013: 53y s8.).
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acompariada y proveeria de asistencia cientifica y técnica en todas esas areas consideradas
prioritarias para el fortalecimiento de las garantias del hombre en los &mbitos domésticos,
segun las distintas resoluciones emitidas por la Asamblea General y la Comisién de Derechos

Humanos’?.

Los elementos que se tuvieron como esenciales para ese propésito y que apuntaban a
entronizar el papel del Estado en la recuperacion y reforzamiento de los derechos humanos

fueron fundamentalmente’®:

i) Una Carta Politica s6lida que, como regla primaria de la Nacion, incorporara las garantias
reconocidas internacionalmente, estableciera recursos judiciales efectivos, limitara las
facultades del Ejecutivo en estados de excepcion, prohibiera toda discriminacion por motivos
de raza, sexo, religion, etc., instituyera instituciones nacionales como la del Defensor del
Pueblo, y dispusiera el acatamiento estatal a las obligaciones derivadas del Derecho

internacional.

i) Un marco juridico consistente que garantizara los derechos humanos y fuera consonante

con la normativa constitucional.

iii) Un Poder Judicial autbnomo, independiente y eficiente provisto de suficiente presupuesto

y permanente capacitacion en temas de derechos humanos para sus funcionarios.

iv) Unas herramientas de amparo eficaces e iddneas.

v) Unos medios de comunicacién libres y responsables comprometidos con esta causa y,
vi) Una auténtica incorporacién del sibH en el orden juridico nacional.

Ademaés, con miras a promocionar el papel del Estado de Derecho en el &mbito internacional,
como comenta VILLEGAS DELGADO, a partir de la Declaracion del Milenio se comenzé a

estudiar el principio del Estado de Derecho desde una triple dimension:

72 1bid., pp. 55 y ss.
73 Ibid., p. 82.
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[...] en primer lugar, se sefialaba que su promocion resultaba ser indispensable para la
prevencion de los conflictos y la consolidacion de la paz y la seguridad internacionales. En
segundo lugar, se manifestaba que el Estado de Derecho constituia una pieza fundamental
en la lucha por garantizar tanto el desarrollo humano como la erradicacion de la pobreza. En
tercer y ultimo lugar, se determinaba que esa tipologia estatal era el garante mas eficaz para
el respeto de los derechos humanos, tanto civiles como politicos, econémicos, sociales y

culturales™.

Todo ello refrenda, pues, el establecimiento de un nuevo orden publico estatal hacia adentro
y hacia los demas sujetos de Derecho internacional, al vislumbrarse en las funciones del
Estado el redescubrimiento de un fresco e importante rol, esto es, el Derecho medioambiental

como materia, como principio y como plano superior de actuacion’™.

V. Un sistema de derechos humanos comprometido con la proteccién de los recursos

naturales

Uno de los dogmas fundantes de la modernidad fue el concepto de independencia, que
perseguia la autosuficiencia del individuo, la autarquia, con el dominio absoluto sobre los
recursos. Pero han sido precisamente el Derecho internacional y los derechos humanos dos
armas poderosas del Derecho que han permitido contrarrestar esas inercias del pasado y

atender los requerimientos actuales, en especial concretar el Derecho al medio ambiente.

A su turno, el Derecho internacional hizo lo propio al relativizar el concepto de soberania;
esa fue una primera consecuencia de que se derruyera el individualismo en la esfera
internacional, a la par que emergiera, segun lo relata un sector de la doctrina, como nuevos
sujetos de derechos las generaciones venideras, concepto que, desde un punto de vista
prospectivo, abarca igualmente a las presentes y futuras comunidades humanas

superponiéndose a la nocién de comunidad internacional®.

74 Ibid., p. 83.
75 JOSE ALBERTO EsAIN (2019: 271).
76 OSCAR DARIO AMAYA NAVAS (2012: 33).
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Ello trajo como primera consecuencia el reconocimiento de la Humanidad como sujeto de
todo tipo de intereses, privilegiandose aquellos por estimarse diferentes y superiores a las

garantias particulares y de cada Estado. De ese modo, afirma AMAYA NAVAS:

[...] la salvaguardia del ambiente y de la renovacion de 10s recursos es un interés comun o,
si se quiere, el punto de encuentro de todos los intereses nacionales. En cuanto interés comudn
no puede ser negociado, sino que debe ser adecuadamente conocido para ser debidamente
tutelado. Una Ultima consecuencia en el Derecho internacional de la emergencia del
principio de interdependencia, es la aparicion y consolidacion del concepto de patrimonio

comun de la Humanidad™.

Esa evolucion derechos humanos-ambiente se tradujo en la proliferacion de normas y de
instrumentos, y en el perfilamiento del contenido de las garantias relacionadas con la
proteccién a los recursos naturales, verbigracia: la centralidad del ser humano y su
dependencia de la naturaleza; la dimensién social y la necesidad de cooperacion
internacional; la responsabilidad universal sobre el medio ambiente; la exigencia de deberes
correlativos cuando el Estado es llamado a positivizarlo como Derecho, y el surgimiento de

inicios de proteccion para las generaciones futuras’®.

77 Ibid., p. 34.
78 Recordemos que el concepto de generaciones futuras sigue en proceso de construccion y que, como sostienen
RICARDO LuUIS LORENZETTIY PABLO R. LORENZETTI (2019: 36 y 37), el conflicto entre ellas es cada vez mayor.
Al respecto los autores sefialan que las personas que alcanzaron la edad adulta en la primera mitad del siglo xxi
estan tomando decisiones que impactaran seriamente el modo de vida de quienes vivan en la segunda mitad de
este siglo o del siguiente, por lo que es altamente probable que no puedan aprovechar los recursos que ya estaran
agotados, o apreciar los paisajes que hoy disfrutamos. Este problema ya se ha dado en numerosas areas del
planeta. Por ejemplo, cuando las expediciones europeas llegaron al Africa en los siglos xviil y X1x explotaron
y agotaron las riquezas que encontraron, lo que empobreci6 la poblacién que habitaba esos territorios; sin
embargo, actualmente esas poblaciones migran al Viejo Mundo en una ola inversa indetenible, en lo que parece
ser el cobro de una deuda historica con las generaciones anteriores. El autor también recuerda que cuando los
europeos colonizaron Perd y Bolivia durante el siglo xv1, abusaron de los recursos naturales hasta agotarlos, de
forma que las siguientes generaciones ya no los pudieron disfrutar, generando pobreza extrema y devastacion.
a7



En la misma direccion, a la dindmica relacion y al compromiso mostrado por el Derecho de
las garantias humanas con el ambiente, se sumé un factor que no es marginal, sino que se
torna principal, y es que las mas de las veces las afectaciones al ambiente vienen seguidas de
violaciones directas o indirectas a los derechos humanos, surgiendo asi el denominado

enfoque de los derechos humanos ambientales’.

Al efecto, partiendo de la premisa de que no existen derechos humanos absolutos, ilimitados
ni irrestrictos, y que por si solo el Derecho al ambiente no es suficiente para dar una solucion
totalizadora a la amplia y creciente gama de problemas de indole social, econémica y
ecoldgica, surge ese novedoso enfoque integral por medio del cual el operador juridico, para
lograr los més altos objetivos de la justicia, necesita encontrar todas aquellas zonas de
confluencia que permitan integrar y aplicar de forma justa, razonable y equilibrada el
Derecho al ambiente en el contexto de los derechos humanos®. Por supuesto, sin sobrepasar
los limites planetarios, es decir, ese umbral critico relacionado con el deterioro del medio
ambiente a escala mundial so pena de que se fundan las capas de hielo, se eleve
significativamente el nivel del mar, se presenten cambios abruptos en los bosques y tierras
agricolas, y se aumenten con intensidad y frecuencia los eventos atmosféricos extremos, tales

como sequias, incendios forestales y olas de calor8?.

79 MARIO PENA CHACON (2019: 75y ss.).

80 Ibid., p. 77.

81 El concepto de limites planetarios fue acufiado por primera vez en 2009 por un grupo de cientificos de la
Universidad de Estocolmo, encabezados por Johan Rockstrom, Director del Stockholm Resilience Centre,
mismos de los cuales se ha dicho que en los Gltimos doscientos afios la Humanidad ha venido haciendo la
transicion a una nueva era geol6gica llamada Antropoceno, definida como una desviacion de las condiciones
de relativa estabilidad ambiental de los dltimos 12.000 afios, que han conformado un periodo denominado por
los geodlogos Holoceno. Definir los limites planetarios no solo es un gran desafio intelectual, sino: “[...] una
fuente potencial de informacién necesaria para los politicos”. Por consiguiente, se entiende por limites
planetarios el espacio de operacion seguro de la Humanidad en el sistema de la Tierra, a lo largo de nueve
dimensiones criticas: emisiones de Gases de Efecto Invernadero (GEl); carga de nitrégeno y fdsforo;
agotamiento del ozono; contaminacion quimica; uso de agua dulce; acidificacion oceanica; cambio de uso del
suelo; carga de aerosol y pérdida de biodiversidad (MARTHA ISABEL GOMEZ LEE (2019). Por su parte, MARIA

DEL PILAR HIDALGO GARcIA (2017) indica que la importancia de los limites planetarios radica en su
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Luego de analizar las grandes transformaciones adoptadas por el aparato estatal en sus
momentos de la monarquia, el Estado legislativo, el social y el ambiental de Derecho, y sus
implicaciones a partir de los roles que asumen los poderes publicos y los particulares en esa
mision, en el capitulo siguiente se analiza el concepto de justicia ambiental, el cual permitira
entender el protagonismo adquirido por los jueces en la defensa de los recursos naturales,
como consecuencia inmediata de la evolucién del Estado hasta transformarse o, al menos,

apuntar a la consolidacion del Estado ambiental.

La nocion comienza con los movimientos de los afios ochenta tanto en Estados Unidos como
en Europa y América Latina, a fin de dar respuesta a las complejidades de algunos conflictos
que terminaron en disputa por la explotacion y utilizacion de los recursos naturales, a la vez
gue se abordan unos conceptos mas especificos como los de justicia climatica y justicia
hidrica, donde claramente las decisiones que en la materia ha emitido la judicatura, la han
convertido en el nuevo estandarte para la promocién y salvaguarda de los derechos
ambientales, sin perjuicio de la efectividad y el cumplimiento de sus 6rdenes que es donde

se halla el mayor reto.

contribucion para concienciar a la sociedad de la necesidad de avanzar hacia un desarrollo sostenible con el fin
de evitar la desestabilizacion del sistema terrestre. Los limites planetarios permiten ver la Tierra como un
conjunto de varios sistemas complejos relacionados entre si, en los que la accion humana ejerce una gran
influencia. Esta vision no es incompatible con el desarrollo de las sociedades, ya que los limites no significan
necesariamente un menor consumo sino una redistribucion de los recursos y productos, y una mayor innovacion.
De otro lado, en palabras de Yus RAMOs (s.f.): “Los limites planetarios definen, como tales, los limites del
‘campo de juego planetario’ para la humanidad si queremos asegurar la evitacion de un importante cambio
ambiental inducido por el ser humano a escala global. La transgresion de uno o mas limites planetarios puede
ser dafiino o incluso catastréfico debido al riesgo de cruzar los umbrales que dispararan un cambio ambiental
abrupto, no linenal [sic], dentro de los sistemas a escala continental a planetaria. Se estima que la humanidad
ya ha transgredido tres limites planetarios: para el cambio climético, la tasa de pérdida de biodiversidad y los

cambios en el ciclo global del nitrogeno™.
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V1. Anotaciones finales

Fortalecer el Estado de Derecho es una exigencia fundamental para lograr el amparo de los
valores ambientales, sociales y culturales, lo mismo que para alcanzar el desarrollo
ecologicamente sustentable; de ahi que la inexistencia del respeto a la legalidad en el nuevo
horizonte del Estado de Derecho podria tornar arbitraria, subjetiva e impredecible la nueva

gobernanza ambiental.

Afirmar el Estado ambiental de Derecho no es una opcion inocente. Es el mejor canal para
alcanzar una justicia ecoldgica efectiva para el planeta, superando la férmula constitucional
existente (después del Estado de Derecho y del Estado social) para significar que la
preocupacion ecoldgica es la determinante en la forma de Estado de nuestros dias®.,

Es también una apuesta ideoldgica, un propdsito de futuro que supone importantes
consecuencias practicas como, por ejemplo, que el imperio de la ley ambiental determine que
las decisiones de las ramas del poder publico sean siempre controlables en los ambitos
administrativos y judiciales donde, ademas, un nivel de proteccion elevado del ambiente deba
tener como presupuesto ético la igualdad y la realizacion de la justicia, con respeto de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad.

El fortalecimiento del Estado de Derecho ambiental es, entonces, un clamor universal, una
necesidad socialmente sentida, es una apuesta esencial para alcanzar el mayor nivel de
conservaciéon y proteccion ecoldgica posible, que seguird demandando la creacion de
instituciones apropiadas, el desarrollo e implementacion de leyes efectivas y politicas para
lidiar con las multiples presiones ambientales, lo que no significa, de ninguna manera, que la
salvaguarda de la naturaleza pase por encima de todos los demas valores, pero si que se
emitan e implementen reglas procedimentales que garanticen el cambio que la sociedad

reclama con justicia®.

82 JESUS JORDANO FRAGA (2007: 110-116).
83 JOSE MORATO RUBENS y FLAVIA FRANCA D. (2019: 118).
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Capitulo segundo

Aproximacion a la justicia ambiental

I. Cuestion previa

El segundo capitulo del trabajo se concentra en realizar una aproximacion al concepto de
“justicia ambiental” pero, atendiendo a la orientacion de este documento, no sin antes conocer
cudl ha sido la evolucion del tipo de Estado donde se dispensa justicia y se resuelven
conflictos, y comprender su evolucion y situacion actual, pues ello es un derrotero que
impacta la manera en que actlan las autoridades publicas, fundamentalmente el Poder

jurisdiccional.

Pero, ademas, la aventura hacia el Derecho ambiental y su justiciabilidad se debe apoyar en
los instrumentos técnico-normativos de que se valen los jueces, tribunales y Cortes para el
eficaz cumplimiento de su funcién; he ahi por qué en el capitulo quinto se estudian desde el
sistema colombiano las fuentes del Derecho y el ordenamiento juridico al que se integran.

Ese es, pues, el punto de partida para continuar analizando como el sistema de justicia se
aplica a las causas ecoldgicas, maxime con la tendencia actual de la judicatura de erigirse en
redentora de la naturaleza. Con miras a cumplir ese propdsito, el inicio del capitulo se explica

a partir de la relacién entre Derecho, Justicia y Sociedad.

Ello sera el pardmetro de referencia que nos permitira adentrarnos en la conceptualizacion de
una nocion propia de justicia ambiental y sus retos frente al cambio climatico y al ciclo del
agua, surgiendo unos conceptos mas especificos, como los de justicia climatica y justicia

hidrica.

Seguidamente se relacionan algunas decisiones de impacto para proteger el patrimonio
ecologico de la Humanidad por instancias internacionales de diversos tribunales, pero con

énfasis especial en la jurisprudencia del sistema regional, esto es el SIDH.
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I1. Planteamientos generales

El Derecho, como la cultura, y en general todo lo que atafie al hombre, no es inmune al
surgimiento, el cambio y el declive de modas y tendencias. El estudio de la historia de
cualquier &mbito juridico, e incluso de la propia teoria del Derecho, revela bien la manera en
que el llamado “espiritu de los tiempos™ impregna el interior de las nuevas concepciones
juridicas producto de esa nueva cronologia, abrogando las incompatibles y reemplazandolas
por nuevas visiones que conviene poner a la vanguardia, a tono con los momentos del

presente, en boga si se quiere®.

Como lo indicamos en el capitulo anterior, las nuevas realidades formadas por las
necesidades del presente hacen madurar la evolucion del Derecho. Ello legitima, en esa
apuesta y en esa necesidad, que un pueblo siempre tenga el Derecho de revisar, reformar y

cambiar sus instituciones.

Incluso, si se quisiera ver en el espejo del tiempo y del espacio como era o es una determinada
sociedad, nada seria mas fiel trasunto que mirar las consideraciones vertidas en una sentencia.
Ahi aparece, con seguridad, el reflejo y la conciencia de todo un pueblo, el que habla a través
de la boca del Juez.

Desde esa perspectiva, ante los ojos de un jurista de varias décadas atras, pensar en que el
Juez se convertiria en el mas importante arbitro de los temas alusivos a la proteccion de la
naturaleza quizas le hubiera parecido un asunto insospechado, y lejano a un posible debate
en el seno de la jurisdiccion; pero hoy, la necesidad de que los tribunales acometan con
valentia las causas ambientales que representan una verdadera amenaza global los ha hecho

ver como lo que algunos han denominado, con cierta razon, los jueces del fin del mundo®.

Sin duda, administrar justicia en tiempos de modernidad es un reto universal sin parangon
posible pues, siguiendo a D"AGoOSTINO, aquella se ha demostrado inconciliable con la

modernidad. En efecto, en épocas de modernidad se han revelado varias de las grandes

84 CARLOS BERNAL PULIDO (2005: 195).
85 CAROLINA GARCIA ARBELAEZ (26 de abril de 2018).
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tragedias histdricas, como el holocausto, el stanilismo y la tragedia ecologica, las cuales
reclaman una refutacion historicista a partir de nuevas hipétesis resolutivas que actualmente
permanecen sin solucion, pero que en el caso del resguardo al medio ambiente el papel de

los jueces y tribunales esta demostrando ser un instrumento idéneo®.

Bien decia ROCHA, a proposito de esos incontenibles vientos de evolucion y progreso que:

Los juristas en general, y los jueces en particular tienen que ser capaces de enfrentarse con
es0s nuevos problemas y realidades, deben contribuir a evolucionar el Derecho ajustandolo
a la realidad social, al cambio, sin ser un obstaculo a su natural transformacién, sino al
contrario, institucionalizando los cambios sociales, fomentandolos, haciendo que el Derecho
cumpla con su funcién transformadora de la sociedad, empujando la legalidad hacia una mas

libre y justa regulacién de los nuevos tiempos®’.

Bajo esa perspectiva de evolucion y adaptacion, en el ambito del Poder Judicial la tutela del
medio ambiente ha sido el punto de partida con el que se han intentado garantizar las

condiciones necesarias para el desarrollo de la vida de las presentes y futuras generaciones.

Hoy, la judicatura cuenta con herramientas de todo tipo: internacionales, constitucionales,
legales y jurisprudenciales, medios todos con que ha de poder aplicar de forma directa, por
su jerarquia en el ordenamiento juridico, la regulacién ambiental de cara a su eficaz
proteccidn, sin que sea un eufemismo dogmatico ni un eslogan, sino un instrumento legal
idoneo para promover el desenvolvimiento ordenado de la sociedad y el desarrollo

sostenible®.

Aunque es una realidad, el surgimiento de esa tendencia judicial para proteger la naturaleza
no puede ser resuelto, ni tampoco abordado sin el entendimiento previo de la intrinseca

relacion entre Derecho, Justicia y Sociedad.

86 FRANCESCO D" AGOSTINO (2007: 119-121).
87 ANTONIO ROCHA ALVIRA (1998: 39).
88 EDISON NAPOLEON FUENTES YAREZ (2017: 40).
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I11. El trinomio Derecho, Sociedad y Justicia

Si bien los conceptos mencionados poseen notoria independencia y autonomia, forman una
unidad y cada uno es factor de equilibrio respecto de los otros. Es que la comunidad humana
no es un acto de mera coexistencia fisica, sino una delicada, fluctuante y complejisima
estructura de relaciones materiales y espirituales soportada en la conciencia de lograr

objetivos de interés comun.

Para esa armdnica convivencia es imperiosa una adecuada ordenacion de las relaciones de
las personas, lo que implica, inevitablemente, restricciones a la libertad y a los poderes de
cada cual. Esa es la principal mision del Derecho®; en efecto, uno de sus fines bésicos es la
consecucion de la justicia®, pues cumple una funcion social, de control, de regulacion de la

actividad de los hombres y también, al decir de BoBBIO, un mandato “promocional”®?.

Verbigracia, en esas funciones ATIENZA advierte que el Derecho es un canal importante para
el cambio social®?; LUHMANN lo considera un instrumento de cohesion que coordina todos
los mecanismos de integracion y control®®; mientras SORIANO trata de aglomerarlas todas
sefialando que se resumen en la organizacion de la sociedad, el ejercicio del control

ciudadano, la resolucion de conflictos y la realizacion de la justicia®.

Para la armonica integracion de los referidos pilares el Derecho debe gozar de eficacia social,
pues de lo contrario se tornarian nugatorios el control y la pretensién de justicia. De ahi que
algunos autores, como BoBBIO, sefialen que en toda regla juridica residen tres criterios de

valoracion: la justicia, la validez y la eficacia®®.

89 MAXIMO PACHECO G. (1990: 25).

90 RODRIGO NOGUERA LABORDE (1994: 195).
91 NORBERTO BOBBIO (1980: 120).

92 MANUEL ATIENZA (1995: 60 y ss.).

93 NIKLAS LUHMANN (1977: 45).

94 RAMON SORIANO (1977: 383).

95 NORBERTO BoBBIO (1992: 20-33).
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Es que un Derecho injusto es causa de disturbios, una norma ineficaz la hace risible y
cuestiona su vigencia, y si la disposicion esta material o formalmente viciada de invalidez se
amenaza su permanencia en el tiempo, debido a que con los controles que revisan su
constitucionalidad o legalidad se puede desembocar en la anulacion o en la declaracion de

inexequibilidad.

Segun DWORKIN, el problema del Derecho es de justicia, pero no en su acepcion de justicia
social, sino aquella proveniente del conflicto que se resuelve en juicio, para lo que se necesita
de un juez “Hércules” con capacidad de desatar los llamados “casos dificiles”, por las zonas
grises dejadas en los llamados intersticios legales cuando la aplicacion del Derecho no resulte

sencilla®®.

Por otro lado, para GARCIA VILLEGAS el Derecho reclama asentimiento social vy
cumplimiento en pro de lograr sus propositos ultimos. En sus palabras: “[...] la fuerza social
del Derecho también se encuentra en su caracter de discurso legal pero también legitimo; en

su capacidad de crear representaciones de las cuales se derive un respaldo politico”®’.

Pues bien, en esa apuesta por integrar el ideal de Derecho valido, eficaz, justo y vigente, la
judicatura adquiere un rol cualificado, segun se discurrira en lineas subsiguientes a proposito
de la proteccion jurisdiccional de los derechos con vocacion difusa como los ambientales,
para lo cual es un imperativo superar barreras en términos de acceso, eficiencia y sobre todo

de confianza.

Al efecto MONROY CABRA sefiala que la justicia se debe analizar en el contexto del discurso
moral, pues su relacion con la sociedad parte de la virtud y el vigor del Derecho, direccion
en la que el Juez debe servir como mediador para la resolucién de las contiendas, debe ser
un garante del acceso a la jurisdiccion, buscar siempre la mejor de las soluciones con
interpretaciones vivas y que no se hallen anquilosadas en el contenido literal de los mandatos
legales; pero que igualmente entiendan la dimension del servicio social y ademas publico que

prestan. Por esa razon, agrega, en toda sociedad democratica los jueces llevan el

96 RONALD DWORKIN (1988: 45).
97 MAURICIO GARCIA VILLEGAS (1993: 29).
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protagonismo como garantes de los derechos humanos, no importa la categoria de los
mismos, al ser mediadores naturales que hacen que sus facultades y prerrogativas sean de
beneficio para la sociedad y la justicia®®.

Lo anterior disipa inquietudes respecto de los conceptos de Derecho y sociedad para los
efectos pretendidos, debido a la vastedad conceptual que le es inmanente a cada uno de los
vocablos. Pero frente a la justicia conviene hacer unas primeras aproximaciones en la alianza

inescindible que la vincula con aquellos.

Al efecto, pensar en una definicion de justicia no es cuestion menor, pues muchas veces se
confunde con el Derecho mismo, pero entre ambos existe una relacién que, aunque
inescindible, se separa porque el vinculo es de medio a fin, donde el primero es el vehiculo,
canal o instrumento que persigue en ultima instancia, junto a la paz, la seguridad y el bien

comun, el anhelo supremo de justicia.

Libros con vocacién universal como la Biblia®, u obras cumbre de la literatura como Don
Quijote de la Mancha se han ocupado del tema?®, al cabo que para el Derecho y la Filosofia

precisarla en toda su dimensién ha sido quizas uno de sus mayores retos.

De acuerdo con ULPIANO, la justicia es la constante y perpetua voluntad de darle a cada quien

lo que le corresponde (Justitia est constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi).

Para PLATON la justicia es una virtud universal que consiste en la armonia entre las diversas

partes, a la que le corresponde hacer a cada una lo suyo®.

98 MARCO GERARDO MONROY CABRA (2003: 77).

99 Al efecto, segiin MONROY CABRA (2003: 48), en el libro sagrado justicia significa la suma de todo bien:
“Asi, leemos en el Evangelio y, en general en la sagrada escritura que se llama justa a la persona buena, piadosa,
humanitaria, caritativa, agradecida y temerosa de Dios”.

100 MIGUEL DE CERVANTES SAAVEDRA (1988: 555). Capitulo 42 de la segunda parte, en el acépite donde don
Quijote le da consejos a Sancho antes de ir a gobernar la insula: “[...] si alguna vez doblares la vara de la
justicia, no lo hagas con el peso de la dadiva sino con el de la misericordia”.

101 PLATON. La Republica. Libro primero.
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Y segln RECASENS SICHES, es un valor, un criterio racional que determina lo que hay que
dar y tomar, prestar y recibir en el trafico juridicol®, lo que exige que los valores sociales,
que pueden estar contenidos en normas juridicas guarden la proporcion que demanden esas

relaciones.

De acuerdo con DEL VECCHIO: “[...] la justicia exige que todo sujeto sea reconocido por los
otros en aquello que vale, y que a cada uno le sea atribuido por los otros lo que le

corresponde”®,

Entonces, la justicia es el valor juridico supremo, no el Unico, porque otros de no menor valia
como la paz, el bien comun y la seguridad son ideales de la juridicidad. Pero también es la
justicia una aspiracion de la historia entera de la Humanidad como factor de equilibrio, de
pacificacion y de progreso, lo que la ha hecho estar incluso por encima del Derecho, aunque

este sea el medio para su realizacion.

Obsérvese, por ejemplo, que en la doctrina de ToOMAS de AQUINO las leyes injustas no obligan
en el fuero de la conciencia, a menos que se necesite para evitar el escandalo o la
perturbacion, en cuyo evento debe el hombre ceder su Derecho!®. Contrario sensu, pero con
el mismo espiritu, indicaba que las normas pueden ser injustas por contrariedad al bien
divino, como las reglas de los tiranos que inducian a la idolatria 0 a cualquier otro acto
contrario a los mandatos divinos, por ende, no era licito observarlas, por ser preciso obedecer

a Dios antes que a los hombres.

Igualmente, nétese que el articulo 2.° de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano de 1789 sefialaba que la finalidad de cualquier asociacidon politica es proteger los

102 LuIS RECASENS SICHES (1993: 491).
103 GIORGIO DEL VECCHIO (1946).
104 SANTO TOMAS DE AQUINO (2017: 97).
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derechos naturales e imprescriptibles del Hombre, los cuales son la libertad, la propiedad, la

seguridad y, expresamente, el Derecho a resistirse de la opresion®®.

En la misma direccion, al interpretar el pensamiento de KELSEN Yy su impacto en el
ordenamiento juridico nacional, VILLAR sefialaba que la ley natural es un juicio aclaratorio,
cuya validez se funda en la correspondencia con la verdad, con independencia de lo

consignado en los mandatos legales incorporados a los sistemas normativos®.

A su turno, también COUTURE, en la creacion que hizo de los mandamientos del abogado,
dijo que, segun reza el principio 4.°, era obligacion del legista luchar: “Tu deber es luchar
por el Derecho: pero el dia que encuentres en conflicto el Derecho con la justicia, lucha por
la justicia”, haciendo gala con ello de la preeminencia de aquella sobre el primero, como
elemental exigencia deontoldgica en cuanto a la distincion entre fines y medios, los cuales
no deben ser confundidos y que en buena hora han incorporado legislativamente muchos

ordenamientos al privilegiar, por ejemplo, el Derecho sustancial sobre el formal*®’.

Finalmente, entonces, aunque la justicia puede enmarcarse en la norma, no tiene sus confines
en aquella, es decir, no se agota en el Derecho positivo, pues este apenas constituye un ensayo
en su realizacion, un genuino intento, pero que puede ser imperfecto y no lograr a veces
conseguir el valor buscado, presentdndose muchas veces conflictos entre fin y medio; lo que

BoBBIO denominaba antinomias teleoldgicas®®,

105 Cfr.
[http://tratadoseuropeos.eu/Documentos/Declaracion_de_los_Derechos_del_Hombre_y del_Ciudadano.pdf],
consultada el 20 de agosto de 2020.

106 LuIS VILLAR BORDA (1997: 63).

107 EDUARDO J. COUTURE (1988: 37).

108 NORBERTO BoBBIO (1992: 188).
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En cierto modo la justicia es creadora del Derecho, es la llama divina que da vida a las obras
humanas'®, es el retrato mismo de la juridicidad'®. Derecho y sociedad denotan las
ambiciosas pretensiones de la justicia como fin primordial del orden normativo, como anhelo
humano con todas las dificultades que su realizacion efectiva conlleva, por eso seguidamente
nos detendremos en el papel que cumple el drgano jurisdiccional en esa consecucion,
primero, a partir de su funcién hermenéutica, y luego, en su rol creativo para defender los

recursos naturales en pro de una verdadera justicia ambiental.

IV. Los aportes de la interpretacion judicial en la construccion de justicia

Una de las mejores formas para hacerle frente a la crisis de la justicia, en clave de
engrandecerla, fortalecerla y acercarla al ciudadano, es sin duda la interpretacién juridica,
pues en ese ejercicio el Juez, los funcionarios publicos, los ciudadanos y el mismo Legislador
moldean el Derecho, transformandolo, dandole vida y poniéndolo en necesaria sintonia con

la causa que es motivo de evaluacion!!,

Existe una indeterminada variedad de textos juridicos que pueden ser destinatarios de la
interpretacion. En efecto, se interpretan la Constitucion, los tratados internacionales, las
sentencias, los reglamentos, las declaraciones de voluntad contenidas en los negocios
juridicos, la costumbre y, en general, las fuentes del Derecho, a las que se aludira en el
capitulo quinto desde la perspectiva colombiana!2. Incluso, con propiedad tendriamos que
decir asimismo que se interpretan los documentos que contienen pruebas y que son materia

de esta tarea®s.

109 MAX ERNEST MAYER (2015:182).

110 Pero el concepto desborda la conceptualizacién juridica; al efecto, HELLER como BoBBIO (1993: 23), en su
teoria del Estado, vincula indisolublemente a la justicia con la filosofia politica, como dos realidades siamesas,
que no pueden entenderse la una sin la otra.

111 MARCO GERARDO MONROY CABRA (2003: 78).

112 RICARDO GUASTINI (1999: 2).

113 GILBERTO A. BLANCO ZUKIGA (2017: 100).
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Es por eso que el estudio de la interpretacion del Derecho es un tema esencial, lo mismo en
la teoria que en la préctica juridica, a tal punto que sin interpretacion no es posible que

funcione ningun orden normativo®4,

Al respecto RECASENS SICHES sefiala que no puede existir orden juridico sin funcion
interpretativa, porque las normas estan destinadas a ser cumplidas y, en su caso, impuestas
por los organos de la jurisdiccion y de la Administracion. Ademas, que las normas genéricas
hablan de la Gnica forma en que pueden hacerlo: en términos generales y abstractos, mientras
que la vida humana, que debe someterse a los dictados de la regla, es siempre particular y

concretal®®.

Son muchas las definiciones que a través del tiempo han buscado precisar los elementos de
la interpretacion juridica, lo que ha dependido, fundamentalmente, del momento historico y

de la adhesion del autor a uno de los principales métodos y escuelas de interpretaciont®,

114 Ya decia GUSTAVO ZAGREBELSKY (2008a: 1519) que la interpretacidn es una experiencia para la resolucion
de problemas; es una actividad impulsada por una finalidad esencialmente préactica, en el sentido de que se
justifica por la existencia de hechos y de casos concretos que han de ser regulados, los cuales estin destinados
no al conocimiento, sino a la accién, esto es a la aplicacién mediante decisiones. También sobre ese mismo
particular comentaba que si no hubiese que resolver problemas practicos, nadie se preocuparia de la
interpretacion, pues con ella se llega al Derecho.

115 Luis RECASENS SICHES (1993: 210).

116 Asi, para VITTORIO FROSINI la labor de interpretar consiste en atribuir un significado a un signo lingdistico,
lo que en términos generales supone indagar por el significado de una norma utilizando diversos criterios como
los gramaticales y los conceptuales (citado por MARCO GERARDO MONROY CABRA, 2002: 345). RUDOLF VON
INHERING (1949: 132) define la labor de interpretar asi: “Interpretar es desentrafiar el sentido de una expresion.
Se interpretan las expresiones para descubrir lo que significan. La expresion es un conjunto de signos; por ello
tiene significacion”. En su criterio, la interpretacion: “[...] no crea nada nuevo, ni puede hacer mas que poner
en claro los elementos juridicos sustanciales ya existentes”. En palabras de HANS KELSEN (1994: 39),
interpretar: “[...] es una operacion del espiritu que acompaiia el proceso de creacion del derecho al pasar de la
norma superior a una norma inferior. En el caso normal, el de la interpretacion de una ley, se trata de saber
cémo, aplicando una norma general a un hecho concreto, el 6rgano judicial o administrativo obtiene la norma
individual que le incumbe establecer”. FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO (1955) sefiala que: “[...] interpretar es

averiguar lo que tiene valor normativo. De este modo se amplia la funcién interpretativa a la delimitacion del
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Diremos simplemente que para interpretar el Derecho es indispensable definir el sentido y
alcance de los textos juridicos, asi como precisar, entre otros aspectos, los sujetos
destinatarios de la norma, su ambito de aplicacion, la vigencia en el tiempo y la relacion
obligada que existe con el resto del ordenamiento, todo siempre con el &nimo de conseguir

un fin superior: la justicia.

En sentido estricto, es incuestionable que toda norma juridica que pretenda ser aplicada ha
de ser previamente interpretada, por lo que se desmerecen aquellas expresiones —frases
célebres todas— que han intentado reducir la actividad hermenéutica a un laborio de recitacion

de los textos legales!?’,

La necesidad de interpretar debe su razon tanto a la imperfeccion misma de las normas, como
al lenguaje en general, entre otras cosas por la condicion de seres humanos de sus hacedores,
amén de que por mas que se quieran utilizar argumentos en contra, los textos legislativos

envejecen y los seres humanos configuran diariamente un inconmensurable numero de

campo de lo juridico, comprendiendo tanto la concrecion de las fuentes como la determinacion de su sentido”.
Para FEDERICO SAVIGNY (1949: 82) el objeto de la interpretacion juridica es: “[...] reconstruir el pensamiento
insito de la ley”.

117 Entre aquellas expresiones tenemos: “No hay cosa mas peligrosa que aquel axioma de que es necesario
comentar el espiritu de la ley” (VOLTAIRE); “Los jueces son seres inanimados. Son la boca que pronuncia las
palabras de la ley” (MONTESQUIEU); “Las leyes deben estar por encima de la voluntad general y, por ello, las
decisiones que producen la felicidad publica, que esta muy por encima del alcance de los hombres vulgares,
son las que pone el legislador en boca de los inmortales para arrastrar por medio de la pretendida autoridad
divina, aquellos a quienes no lograria excitar la prudencia humana” (ROUSSEAU); “Los intérpretes hacen mal
en quejarse, pues si el derecho ha llegado a ser un mar de dudas, ellos son los culpables [...] los Codigos no
dejan nada al arbitrio del intérprete; este no tiene ya por mision hacer el Derecho. El Derecho esta hecho”
(LAURENT); “Tampoco la autoridad de interpretar las leyes penales puede residir en los jueces de lo criminal,
por la misma razon de que no son legisladores” (CESARE BECCARIA), u otras de génesis similar como: “Los
jueces deben ser los primeros esclavos de la ley y no los arbitros”; “La libertad consiste en depender solo de la
ley”; “La aplicacion de la ley se concreta en un mero proceso logico-deductivo” (GILBERTO A. BLANCO ZUNIGA,

2017: 200).
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nuevas relaciones frente a las cuales aquellos resultan anacronicos*'8. Por ello, con razon se
ha dicho que: “[...] delegar la funcion de juzgar y prohibir interpretar, tanto vale como

ordenar que se ande y que no se muevan los pies”%°,

Es que, solo mediante la interpretacion, los dictados de la ley, por naturaleza abstractos e
impersonales, pueden hacerse efectivos, pueden aterrizarse en el mundo de la realidad. Sin
interpretacion no es posible que funcione el sistema juridico. Asi lo anoté RECASENS SICHES:
“No puede existir ningiin orden juridico sin funcion interpretativa, porque las normas estan

destinadas a ser cumplidas y, en su caso, aplicadas”*?°.

Razones adicionales, todas validas, que vuelven también imperiosa la labor de interpretacion
son las siguientes: por un lado, que esta no es un mero defecto que puede remediarse apelando
a una mejor redaccion y a una utilizacion mas técnica y precisa de las palabras que se usan
en las leyes, los contratos, las sentencias y las pruebas, sino que muchas veces depende de la
misma ambigiiedad y porosidad del lenguaje humano®?L. A lo que se agrega que ese mismo
lenguaje adquiere un valor semantico segun el contexto, la ubicacidn geografica donde va a
realizarse la interpretacion, el sentido del discurso o las circunstancias que determinan su
uso, maxime cuando se produce la mezcla de razas y la variedad geogréfica, marcadamente

ostensibles en el pueblo colombiano'?,

A mas de la necesidad de que los textos juridicos, indistintamente de su fuente de produccion,
sean interpretados, no cabe duda de que esa actividad constituye una exigencia indispensable
para que las normas orienten la conducta de sus destinatarios'?3. Lo importante de ello radica
en gue con la interpretacion normativa se forjan patrones objetivos de caracter racional que

permiten a los ciudadanos, y en particular a los usuarios de la justicia, establecer de una forma

118 “Los legisladores humanos no pueden tener tal conocimiento de todas las posibles combinaciones de las
circunstancias que el futuro pueda deparar”: H. L. A. HART (2004: 168).
119 JoSE Luis CASTILLO ALBA et al. (2006).
120 Luis RECASENS SICHES (1978: 98).
121 KARL LARENZ (1994: 128).
122 GILBERTO A. BLANCO ZURNIGA (2017: 45).
123 Ibid., p. 46.
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mAas 0 menos cercana cdmo sera eventualmente enjuiciada una conducta ante la jurisdiccion,
realizdndose en toda su dimension principios fundamentales como los de igualdad y
seguridad juridica, y su correlativo de la confianza legitima.

Mudltiples son las escuelas, corrientes 0 métodos de interpretacion juridica de los que la
humanidad tiene reporte: el exegético y su analisis desde lo gramatical, 16gico, histdrico y
semantico; el historicista de SAVIGNY; el sistematico; la libre investigacion cientifica; la
teoria pura del Derecho; la jurisprudencia de intereses; la escuela realista; la escuela
evolutiva; la teleoldgica; la escuela del Derecho libre, o el realismo juridico norteamericano;
pero aunque ese es asunto ajeno a los propositos de este trabajo, lo cierto es que toda
interpretacion sitGa al intérprete ante una serie de opciones o de variantes, segln se siga

alguna de las orientaciones contenidas en esos métodos.

Es ahi donde se encierra toda la limitacién, toda la tragedia, pero también la grandeza de la
labor interpretativa®*. Los métodos son el arsenal con que cuenta el Juez, y en general el
intérprete, para llevar a cabo sus labores, por lo que no pueden discriminarse a priori*?. Si
tuviera que destacarse un rasgo comun de todos esos diversos criterios resefiados es que se
han ido acumulando méas que remplazando, de lo que es buena prueba el caso, relativamente
frecuente, de los jueces y doctrinarios que para reforzar sus conclusiones invocan la

concordancia de los resultados obtenidos por los méas diversos procedimientos metodicos?.

De donde, el uso concomitante de los distintos métodos no es cuestion excluyente, tampoco
antinébmica. En primer lugar, porque todos, unos mas que otros, aportaron considerablemente
a la dogmatica juridica en lo que a hermenéutica, integracion y aplicacion del Derecho se
refiere. En segundo lugar, el proceso de abstraccion de las leyes, que normalmente culmina
con una sentencia que adquiere la firmeza de cosa juzgada, pasa, en ese recorrido, por
diferentes seres humanos (intérpretes) con concepciones ideoldgicas disimiles; o sea que en
una instancia la interpretacion puede consultar el espiritu de un método y en otra, obviamente,

el superior jerarquico de quien profirio la primera decision puede, perfectamente, apartarse

124 Luis Diez PICAZO (1978: 129).
125 LuUIS RECASENS SICHES (1980: 179).
126 ENRIQUE AFTALION (2009: 854, 855).
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de ello atendiendo otro criterio interpretativo. En tercer lugar, las mas de las veces frente al
caso controvertido no es una Unica norma la que se aplica sino todo un universo normativo,
de suerte que un mismo funcionario puede imputarle una interpretacion diversa a cada norma

de acuerdo con las distintas escuelas y métodos examinados*?’.

Entonces, el 6rgano judicial, ese que algunos han llamado “poder problema” o “poder
confundido” debido a la ausencia de paternidad politica al controlar a las personas, al resolver
conflictos, reprende y sanciona, pero también hace un llamado en la busqueda de la justicia,

promociona e incentiva y hace pedagogia constitucional para la defensa de los derechos'?,

Y no es esa cuestion menor, porque la aplicacion e interpretacion de los derechos en general
descansa sobre un axioma baésico: la vida es el valor supremo; y justamente por esa
fundamental razon las interpretaciones en las que se ventile la afectacion del medio ambiente

deben estar precedidas por esa consideracion basica.

En ese contexto se inscribe la proteccién, pero también la promocién de los derechos y
deberes en cuanto a la naturaleza se refiere, adquiriendo independencia y autonomia los

principios y métodos de interpretacion aplicables frente a otras disciplinas del Derecho.

Por esas razones, pero principalmente por virtud del arrojo y acometimiento decidido en las
causas asociadas a la proteccion, divulgacion y restauracion de los recursos, doctrinariamente
se ha ido avanzando en la construccion y elaboracion de la llamada “justicia ambiental”, que
abordaremos seguidamente, pero que no es un concepto del todo ajeno a las construcciones

tedricas referidas en lineas anteriores.

127 GILBERTO A. BLANCO ZUNIGA (2017: 94).
128 NESTOR PEDRO SAGUES (1998: 1414-1415).
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V. Reconocimiento de una justicia ambiental

1. Surgimiento

Maés alla de las averiguaciones realizadas respecto de la conflictividad ambiental y el
surgimiento de un concepto relativamente novedoso, como es el de justicia ambiental, lo
cierto es que tales discusiones no se pueden separar de las bases que legitiman esa forma de

justicia a través del poder jurisdiccional.

Y aungue en estricto sentido la justicia ambiental no alude solo a la justiciabilidad de los
derechos de contenido ecoldgico ante las instancias jurisdiccionales del Estado, segun
comentaremos en lineas subsiguientes, la aproximacion se orienta hacia la contienda para la

defensa de esos derechos en sede judicial.

Por ende, lo dicho obliga a plantear originalmente la discusion en el concepto de jurisdiccion,
dado que es esa la instancia o el 6rgano de donde dimanan los pronunciamientos formales de

la justicia orientados a reconocer y proteger garantias, incluida la naturaleza.

En su acepcion mas sencilla posible la jurisdiccion refiere a la declaracion del Derecho al
caso concreto, lo cual se deriva de los vocablos latinos jus dicere o jurisdictione. En otras
palabras, es la declaracion (dicere) del derecho (jus) al juicio (judicium). Sin embargo, acorde
con lo que plantea CoLomBO CAMPBELL, en el Derecho romano se confundian las
atribuciones legislativas con las judiciales, y a los magistrados les estaba permitido dictar
normas generales por medio de edictos que en su contenido no solo consistian en una simple
declaracion del Derecho, pues también lo creaban. De alli que se empleara el término

jurisdiccion como equivalente a funcion o autoridad*?°.

En palabras de ALVARADO BELLOSO, la jurisdiccién alude a varios fenémenos, lo que puede
producir equivocaciones en su uso cotidiano®®. En esa orientacion expone que la palabra

jurisdiccion indica el ambito territorial en el cual el Estado ejerce su soberania; el territorio

129 JuaN CoLomBO CAMPBELL (1968).
130 ADOLFO ALVARADO VELLOSO (2015: 28).

65



dentro del cual cumple sus funciones un Juez; el conjunto de poderes de un 6rgano del poder
publico (legislativo, ejecutivo o judicial), y la aptitud del magistrado para entender una
determinada categoria de pretensiones, lo que tipifica la funcion de juzgar®3t,

A su turno, para AGUDELO RAMIREZ la jurisdiccion es el canal mediante el cual un tercero
(supraparte) ha de decir o declarar el Derecho que le corresponde a otros**2. Con ello
reconoce un elemento material propio de una funcion que no ha de confundirse con otras,
pues concierne a la determinacién de un criterio juridico de decision para un problema que

no puede ser resuelto espontaneamente®. Dicha contienda se ejerce bien por la rama judicial,

131 Finalmente, el mismo autor (2015: 29-30) propone como definicion la siguiente: “[...] es la facultad que
tiene el Estado para administrar justicia por medio de los 6rganos judiciales instituidos al efecto, los cuales —en
funcion puablica— tienen por finalidad la realizacion o declaracidn del derecho mediante la actuacién de la ley a
casos concretos”. Afiade, que para cumplir con dicha funcion, tal ejercicio puede ser descompuesto en los
siguientes elementos: (i) notio: facultad para conocer de una determinada cuestidn litigiosa; (ii) vocatio: facultad
de compeler (en rigor, generar cargas) a las partes para que comparezcan al proceso; (iii) coertio: facultad de
emplear la fuerza publica para el cumplimiento de las medidas ordenadas dentro del proceso, a fin de hacer
posible su desenvolvimiento. Se ejerce sobre personas y cosas; (iv) iudicium: facultad de poner fin al proceso,
resolviendo el litigio con efecto de cosa juzgada; y, (v) executio: facultad de ejecutar la sentencia no cumplida
espontaneamente por las partes, mediante el uso de la fuerza pablica y a fin de no tornar meramente ilusorias
las facultades antes enunciadas”.

132 MARTIN AGUDELO RAMIREZ (2007: 3-10).

133 En lajurisprudencia nacional, tanto la Corte Suprema de Justicia como el Consejo de Estado se han ocupado
del asunto: la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 25 de abril de 2008, SC1230-
2018, M. P.: Luis Alonso Rico Puerta sefal6 que: “La jurisdiccion es la manifestacién de soberania del Estado
para administrar justicia, que para el caso de los regimenes democraticos de derecho exige la prevision de al
menos una institucionalidad autbnoma e independiente de los deméas poderes publicos dispuesta para cumplir
la funcion de declarar la existencia o certeza de un derecho, o su realizacion efectiva o coactiva, con miras a
preservar la armonia y la paz social”. Por su parte, Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia del 27 de marzo
de 2008, Radicado 2006-00875-01, C. P.: Alfonso Vargas Rincon indico que: “La jurisdiccion es la facultad de
administrar justicia que corresponde en abstracto a todos los jueces y se concreta en uno de ellos en virtud de
la competencia que le otorga el poder de conocer un asunto a un juez determinado. La falta de ella es un vicio
que se ha considerado como insubsanable, razén por la cual, debe presentarse la demanda ante la jurisdiccion

adecuada, y por lo tanto ante el juez competente”.
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0 por sujetos no integrados a esta pero que han recibido un reconocimiento constitucional

para juzgar'®,

En cuanto hace especificamente a la posibilidad de disponer del Derecho a través de la
justicia ambiental —recordando que la justicia no proviene solamente de los jueces, ella es un
sistema donde existen métodos alternativos al interior del aparato estatal—, conviene recordar
que algunos la asocian con una nocion cuyo surgimiento derivo del activismo social en la

década de los ochenta en Estados Unidos®®®.

Se trato de una especie de rebelion del movimiento de los derechos civiles a partir de la
inequidad del metabolismo social, gesta que, se ha dicho, recibié un impulso definitivo con

la aprobacion de los principios de justicia ambiental en la Cumbre Nacional de Liderazgo

134 Al respecto, el articulo 116 de la Constitucién Politica de Colombia, con un criterio fundamentalmente
organico dispone: “Articulo modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo No. 3 de 2002. El nuevo texto es
el siguiente”; “Inciso modificado por el articulo 26 del Acto Legislativo 2 de 2015. El nuevo texto es el
siguiente”: “La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Comisién Nacional
de Disciplina Judicial, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales y los Jueces, administran Justicia.
También lo hace la Justicia Penal Militar. // EI Congreso ejercerd determinadas funciones judiciales. //
Excepcionalmente la ley podrd atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades
administrativas. Sin embargo no les sera permitido adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos. // Los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicién de
jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos
en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”  (cftr.
http://lwww.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991 pr003.html#116.],
consultada el 21 de agosto de 2020).

135 En ese entonces, afirma DOMINIQUE HERVE EsSPEJO (2010: 9-36), el movimiento ambientalista
norteamericano cambi6 su tradicional enfoque dirigido principalmente hacia la "conservacién" de la vida
silvestre por una preocupacién hacia los grupos mas vulnerables de la sociedad y su calidad de vida. Se lleg6 a
reconocer que estos grupos se han visto afectados especialmente por la contaminaciéon ambiental y la
depredacion de los recursos naturales en los lugares en que viven, fendmeno cuyo origen se vincula con el
desarrollo industrial ocurrido durante la mayor parte del siglo xx. Dicho desarrollo habria tenido lugar sin
cortapisas ni regulaciones que permitieran la internalizacion de los costos de dicho proceso por quienes los
generaban. Se inicid, por consiguiente, un movimiento social por la justicia ambiental cuyo objetivo principal

es obtener una distribucién mas equitativa de las cargas y beneficios ambientales.
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Ambiental del Pueblo de Color, en Washington en 1991, dando lugar a una gran atencion y
respetabilidad académica que se expandid por todo el mundo®*®, pero que adquirié
redefiniciones tanto en Europa como en Africa y América Latina'®’.

Ciertamente la mayoria de la doctrina asocia el concepto a las afrentas sufridas por las
comunidades locales afroamericanas pobres y las clases trabajadoras de Estados Unidos,
debido a los altos niveles de degradacion ambiental, y en particular a la contaminacion por
los desechos toxicos en el aire, el agua y el suelo en las zonas donde habitan'®. Por esa razon,

la relacion entre los residuos peligrosos y su impacto en las comunidades puso de manifiesto

136 No es sencilla la labor que debe acometer el juez que juzga este tipo de conflictos, teniendo en cuenta,
como se Vvio en precedencia, algunas de las dificultades que existen alrededor de la disciplina concerniente al
Derecho ambiental. Al efecto, sefialaba MARIANO H. NOVELLI (2006: 83): “En primer lugar, hay que decir que
el bien colectivo ambiente posee una complejidad que le es propia, ya que presupone un estado de interacciones
e interdependencias entre todos los fendmenos fisicos, quimicos, bioldgicos, psicoldgicos, sociales y culturales.
Esto lo convierte en un sistema, cuyos elementos se afectan reciprocamente, asignandole al conjunto
propiedades diferentes de las de cada unidad. Es decir que el ambiente presenta la particularidad especialisima
de ser en su todo, més que la suma de las partes. Esta constituido no sélo por las partes, sino también por sus
interrelaciones, lo que le adjudica carécter holistico”.

137 JORDI JARIA MANZANO (2014: 604 y 605).

138 El movimiento ambientalista moderno norteamericano, también asegura DOMINIQUE HERVE ESPEJO (2010:
14-18), que hace suyo el concepto de justicia ambiental, deriva de tres etapas diferentes. Segun él, la primera
etapa tuvo lugar a comienzos del siglo XX, y su objetivo principal fue la conservacién de los recursos naturales
y la proteccion del medio ambiente puro o pristino. En Estados Unidos este movimiento permitid, entre otros,
el establecimiento de un sistema de areas protegidas, la proteccion de los bosques y la designacién de areas de
recreacion natural. La segunda etapa comenz6 durante los afios sesenta, y su objetivo fundamental fue la
obtencion de reformas legislativas y el desarrollo regulatorio en materia ambiental. La tercera y Gltima etapa
tuvo su origen a fines de los afios setenta y su objetivo central ha consistido en llevar adelante demandas
colectivas para proteger la salud humana de los efectos adversos de la contaminacion del aire, del agua, de los
pesticidas y las sustancias quimicas producidas por las industrias. Es decir, el movimiento ambientalista
norteamericano evolucioné desde constituir un grupo compuesto esencialmente por conservacionistas y
abogados, a transformarse en un movimiento social comunitario que aboga por los derechos y por la justicia

ambiental.
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que ciertas decisiones gubernamentales, que suponian un avance desde el punto de vista

medioambiental, tenfan como consecuencia no esperada ampliar las injusticias sociales!®®,

No obstante que en los Estados Unidos de América el concepto de justicia ambiental ha
estado intimamente ligado al de racismo ambiental, ain hoy las comunidades étnicas o los
grupos minoritarios con interés de reivindicar sus derechos ambientales frente a los tribunales
han tenido problemas al momento de enfrentar ese tipo de litigios, pues como lo indica
CRAWFORD, no es tarea sencilla demostrar una voluntad discriminatoria de las industrias y
los gobiernos, dado que para garantizar su exigibilidad en esas instancias concierne a la parte
actora o afectada demostrar la discriminacién consciente por el sujeto a quien se le atribuye
el acto de injusticia ambiental, lo que ha generado en ocasiones el poco éxito juridico en el

ambito judicial®°.

Naciones como Espafia han realizado estudios en los cuales el concepto de justicia ambiental
tiene una asociacion directa con el de justicia espacial o geogréfica; al efecto, en esa
direccién, MORENO sostiene que dicha relacion se evidencia en cuanto establece que hay
situaciones de distribucion desigual de territorios més amplios y mejores, ligada a la mejor
situacion socioecondmica de quienes acceden a las regiones con mayores beneficios

ambientales y menor cantidad de contaminaciones#.

139 SUSANA BORRAS (2016: 192, 193).

140 CoLIN CRAWFORD (2009: 25-68). Ya decia MARIO PENA CHACON (2020) sobre el punto anterior
relacionado con el poco éxito judicial, que en algunos casos esa inefectividad puede achacarse a los plazos de
cumplimiento fijados, ya sea por lo cortos o extensos de los mismos. En otros la inefectividad es consecuencia
de la falta de integracion de los aspectos ambientales con los socioeconémicos, lo cual desafortunadamente es
comun en conflictos de naturaleza biocultural. Ademas, la inclusion dentro de las resoluciones judiciales de
conceptos, derechos, institutos y obligaciones juridico-ambientales inmaduros y poco desarrollados, que les
restan eficacia, maxime porque a veces se tornan juridicamente incorrectos, desfasados, o con efectos
meramente simbdlicos, que en nada favorecen su ejecucién y cumplimiento. Mencion aparte merecen las
decisiones judiciales complejas, especialmente las llamadas sentencias estructurales, donde en virtud del estado
cadtico de las cosas y el incumplimiento histdrico, sostenido y recurrente de obligaciones ambientales, el
juzgador en sentencia asume potestades propias de la Administracion publica y hasta de legislador

141 ANTONIO MORENO JIMENEZ (2010: 10-37).
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Con fundamento en ello, la llamada “vision europea” de la justicia ambiental advierte mayor
amplitud que la prevista en la nocion norteamericana, por cuanto intenta abarcar las
problematicas surgidas de las relaciones ambientales desde una perspectiva sistémica,
integrando ciencia, politica e intereses economicos desde la cooperacion, para avanzar hacia
procesos de planificacion que se muestren ecolégicamente justos y consensuados, mas alla
de una configuracion local o sectorial, que se enfoque Unicamente en aspectos

socioecondmicos aislados!*?.

Como lo manifiesta QUINTERO, en América Latina las nociones esbozadas incorporan otros
elementos puesto que: “[...] no se trata de exigir un reparto per capita de la contaminacion,
pero si de destacar que las comunidades que soportan en mayor grado los efectos de la
contaminacion, condiciones sanitarias deficientes, escasez de recursos naturales, ausencia de
servicios publicos o los accidentes ambientales son, generalmente, los habitantes de las zonas
mas marginales de las ciudades o los campesinos de menores ingresos, por lo que los
problemas ecoldgicos que soportan no pueden desligarse de sus condiciones econdémicas de

existencia”143,

Ello revela que en estas latitudes resulta evidente la preocupacion por el equilibrio
distributivo de los servicios ambientales, y muy especialmente por la injusticia que representa
el hecho de que los méas pobres deban soportar los peores efectos de las contaminaciones

causadas por la actividad antropocéntrical4.

La exposicion sobre el nacimiento y evolucion de la llamada justicia ambiental es una
aproximacion, de acuerdo con la nocion primigenia norteamericana, pasando por la europea
y llegando finalmente a la latinoamericana, por lo cual se hace ahora necesario abordar la
conceptualizacion que ha tenido en las mas diversas visiones doctrinarias junto a los

principios que han intentado explicarla.

142 YARY SAIDY BELLMONT (2012: 26).
143 RODOLFO QUINTERO (2001: 120-130).
144 YARY SAIDY BELLMONT (2012: 30).
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2. Definicion y objeto

De acuerdo con NOVELLI, la nocién de justicia en materia ambiental implica acometerla
desde un punto de vista “pantonomo”, indistintamente de que requiera de obligados
fraccionamientos a fin de recortar los hechos, que siempre son complejos por la propia
naturaleza de los fendmenos!#®. Pero luego es necesario “desfraccionar” en la mayor medida
posible, porque a mayor “desfraccionamiento”, méas elevado sera el nivel de proteccion que

se logre, siendo ese el fin Gltimo del Derecho Ambientall4e,

Lo cierto es que no existe una Unica y predominante definicion. En palabras de waALsH, la
nocion de justicia ambiental: “[...] entrafa el concepto de acceso por parte de la gente a los
mecanismos previstos por el Estado, ya sea para obtener solucion a las disputas o
controversias de naturaleza ambiental, o para hacer valer sus derechos ante los 6rganos

estatales competentes que se encargan de tutelar los bienes ambientales™#’.

Por otro lado, SCHLOSBERG sefiala que:

Habitualmente, se entiende que la “justicia” del concepto de justicia ambiental hace
referencia a la equidad, o a la desigual distribucién de los perjuicios ambientales en las

comunidades pobres, las comunidades minoritarias o las de personas de color. Pero, de

145 Algunos autores, como YARY SAIDY BELLMONT (2012: 44), sefialan la necesidad de revisar, pues en
ocasiones la doctrina los utiliza indistintamente, los acercamientos al concepto de justicia ambiental, dado que
hay una serie de asociaciones a otros términos, que aungue han sido utilizados por muchos autores como
sin6nimos, requieren de ciertas precisiones, a fin de clarificar tanto los origenes de cada uno de ellos, como los
objetivos que su desarrollo persigue. Tal es el caso de las expresiones “justicia ecologica” y “ecojusticia”, que
a menudo son directamente relacionadas con el concepto de justicia ambiental, y en variados momentos se
equiparan a él. En todo caso, dichas distinciones se alejan de los propositos de este tema, donde la justicia
ambiental desde el prisma de la judicializacion del conflicto ambiental ser& nuestro propdsito fundamental, con
énfasis en el rol asumido por el aparato jurisdiccional formal.

146 MARIANO H. NOVELLI (2006: 83).

147 JUAN R. WALSH (2001: 411-412) procura definir el concepto desde el nivel de acceso a la justicia y la
restitucion de los derechos colectivos, ya que es el Estado el poseedor de los bienes ambientales. No obstante,
pone de manifiesto que muchas veces son los privados o las personas, quienes afectan o se ven afectados por

problemas de naturaleza ambiental.
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hecho, la justicia ambiental —tanto como movimiento especifico como concepto global- esta
basada en una interpretacion mucho méas amplia de la justicia, Ilegando a incluir cuestiones
de reconocimiento, participacién y funcionamiento en el plano individual y en el

comunitario®®,

Segln HERVE, la justicia ambiental incorpora elementos auténomos, como el colectivo y el
ecoldgico. El primero indica que las situaciones de injusticia ambiental ocurren respecto de
grupos y comunidades antes que de individuos, y el segundo, que la preocupacion no se da
de manera exclusiva en torno a las relaciones entre seres humanos, sino también entre estos

y el mundo natural®®.

Otros autores, como QUINTERO también han establecido un estrecho lazo entre esa desigual
distribucion de perjuicios con la justicia ambiental apreciada por SCHLOSBERG, al asegurar
que los problemas que soportan las comunidades pobres son directamente proporcionales a

su nivel socio-econdmico en un vinculo inescindible!®°,

La Agencia de Proteccion Ambiental de Estados Unidos (EPA, por sus siglas en inglés) define
la justicia ambiental como: “[...] el trato justo y participacion significativa de todas las
personas, sin importar su raza, color, nacionalidad, o nivel de ingresos, en el desarrollo,
implementacion y aplicacion de las politicas, leyes y regulaciones ambientales”®*, por lo que

hasta al momento podriamos establecer que en la justicia ambiental existe una relacion entre

148 DAVID SCHLOSBERG (2011: 5-7), diez afios después de las definiciones de WALSH, acepta que la justicia
ambiental, ademas de traslaparse sobre el plano comunitario, se encuentra inmersa también en el plano
individual, aunque igualmente mencionando el acceso a la justicia como un pardmetro esencial desde tres
pilares, que son: el reconocimiento, la participacion y el funcionamiento.

149 DOMINIQUE HERVE ESPEJO (2010: 11-26).

150 RODOLFO QUINTERO (2001: 115-131).

151 “Fair treatment and meaningful involvement of all people regardless of race, color, national origin, or
income with respect to the development, implementation, and enforcement of environmental laws, regulations,
and policies”; traduccion propia de la definicidn en inglés extraida del documento elaborado por el National
Environmental Justice Advisory Council (2004: 5).
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la desigualdad en la reparticion de los perjuicios ambientales, la desigualdad social y

econdmica, y la débil institucionalizacion.

Para otro sector académico el propdsito de la justicia ambiental es doble, pues persigue la
distribucion equitativa, tanto de los efectos ambientales negativos causados por la produccion
industrial, como de las implicaciones ambientales positivas derivadas de las regulaciones y
actuaciones gubernamentales en diferentes areas, independientemente de la raza, el género o

las caracteristicas sociales y economicas de sus habitantes®.

La doctrina holandesa ha informado que la justiciabilidad ambiental se refiere:

[...] ala forma en que las diferencias sociales y el ambiente estan entrelazados, de manera
gue la justicia ambiental tiene una perspectiva de justicia social en el entorno en el que
vivimos, en la medida que cada individuo debe poder disfrutar del entorno de igual manera.
Por ende, en ultimas, aboga por una distribuciébn mas equitativa de bienes y males

ambientales'®.

Asi, pues, nociones como redistribuir la ocupacion del territorio, soportar cargas publicas por
actividades de produccion, consagrar a las generaciones venideras e incluso a la naturaleza
como sujeto de Derecho, ponen en crisis postulados juridicos clasicos; sin embargo, han sido
tendencias observadas en los pronunciamientos judiciales para salvaguardar los recursos
naturales, o al menos han sido parte de los argumentos basicos utilizados por jueces y

tribunales en escenarios de justicia ambiental.

Otra cuestion relevante ha sido la proporcion y equidad de la forma de los repartos en materia
ambiental, que exige lograr el mas alto grado de audiencia de los interesados. Por eso las

soluciones se deben basar en la negociacion y en procesos de amplia participacion ciudadana.

Finalmente, otro aspecto medular, estrechamente ligado a la participacion, es la

fundamentacion que requieren las decisiones ambientales'®*. De alli que, méas que en ninguna

152 ALICIA LEGARDA GARCIA y MERCEDES PARDO BUENDIA (2011: 640).
153 KIM VAN SPARRENTAK (2014).
154 Para ANTONIO BARRERA CARBONELL (2006) en materia ambiental la funcién de los jueces es aplicar y

operativizar el conjunto de normas que hacen parte de la legislacion ambiental. Asi, la justicia ambiental
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otra rama juridica, las acciones se deban adoptar con base en criterios cientificos, y estar

adecuadamente justificadas frente a la ciudadania®.

Notese que en lineas generales la justicia ambiental comporta importantes elementos teéricos
utiles, no solamente con miras a lograr una distribucion equitativa de cargas y beneficios
ambientales, sino también para identificar a los que sufren, sean humanos o no. Por lo tanto,
es imperativa la participacion en igualdad de condiciones en la toma de decisiones que
puedan afectar el ambiente y, en consecuencia, la supervivencia de los distintos grupos

sociales y de las demas especies™®®.

De todos modos, el alcance de la justicia ambiental sigue siendo un concepto en construccion
que, dada la complejidad de sus enunciados principales, justicia y ambiente, admite miradas
variables y distintas interpretaciones, algunas menos incluyentes que otras, pero que en todo

caso apuntan a reorientar el rumbo de las preocupaciones ambientales en el planeta.

Dentro de esa construccion, y al margen de los motivos que dieron origen a la nocion, lo mas
importante es seguir trabajando en la efectividad de los procedimientos, la capacitacion de
las instancias judiciales, la maduracién doctrinal y jurisprudencial de las conceptualizaciones
hechas y la revision de las érdenes estructurales que implican un reto para el Estado y en

general para las autoridades publicas destinatarias de érdenes.

impartida por los tribunales es el desarrollo del contenido del Derecho ambiental. En esa forma, la judicatura
responde a las demandas de justicia ambiental, dependiendo de la fuente constitucional, legal, reglamentaria o
normativa que haga parte de la legislacion regulatoria de los recursos naturales del pais.

155 Decia WERNER GOLDSCHMIDT (1958: 87) que para satisfacer el principio supremo de justicia un régimen
debe ser humanista. Nuevamente hallamos en este punto que el planteo dikeldgico ilumina el abordaje del
Derecho Ambiental, pues el humanismo consiste en considerar al hombre como un fin en si mismo, y se basa
en la unidad del género humano. Ello explica que esta rama juridica sea profundamente humanista, pues se
propone en Ultima instancia contribuir a la continuidad de la vida en la Tierra. EI Derecho Ambiental destaca,
a su vez, la importancia de la proteccion del hombre contra los demds individuos, contra el régimen y contra si
mismo.

156 Luz ELENA AGUDELO SANCHEZ (2016: 95).
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Por ultimo, la ausencia o el escaso desarrollo de reglas procesales ambientales y de
procedimientos de ejecuciéon de sentencias disefiados para la materia son factores que
dificultan enormemente la labor jurisdiccional frente a la ejecucion de los fallos ambientales,

afectando, por ende, su efectividad y legitimidad.

3. Algunos principios basicos de la justicia ambiental

La aproximacion conceptual realizada anteriormente destaca aspectos diversos, los cuales
son, fundamentalmente: el acceso a los espacios, a los recursos y procedimientos, y a los

resultados de las decisiones gubernamentales®®’.

Esa es la orientacion en donde existe mayor coincidencia; sin embargo, los principios de la
justicia ambiental formulan tres conceptos principales: i) ninguna comunidad debe soportar
una carga desproporcionada de los peligros ambientales; ii) todas las comunidades deben
tener acceso a los beneficios ambientales, y iii) la toma de decisiones de los procesos debe

ser transparente e incluir las voces de los grupos sociales®®®,

Algunos de los principios mas representativos que inspiran la nocion de la justicia ambiental

son el principio de partes iguales, el de sustentabilidad y el de mitad y mitad®®®.

157 ELOI LAURENT (2010: 7).

158 The Journal of International Social Research (2017: 415).

159 Aquella clasificacion es siguiendo la orientacién de RIECHMANN, pues en el sentir de KLAUS BOSSELMANN
(citado por DOMINIQUE HERVE ESPEJO, 2010: 22), tres son los verdaderos principios de la "justicia ecologica™:
la "justicia intrageneracional” (dimensién social de la justicia ecolégica); la "justicia intergeneracional"
(obligacién de mantener la integridad ecoldgica en la medida en que no sabemos qué necesitaran las futuras
generaciones. Este principio puede responder tanto a un enfoque antropocéntrico como ecocéntrico), y la
"justicia interespecies" (preocupacion por el mundo natural no humano). Y habla de que la importancia de esas
tres visiones es establecer criterios que permiten regular la relacion entre la justicia intra e intergeneracionales,
en la medida en que en la sociedad existen distintas prioridades en competencia. Finalmente, destaca que esos
postulados no son inocuos en la medida en que permiten contar con una mejor base para el disefio y aplicacion
de las politicas y normativas ambientales, y mejorar los procesos y los resultados en materia de adopcidn de las

decisiones que realice la justicia tanto a los seres humanos como al resto del mundo natural.
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3.1. Principio de partes iguales

Para este principio de partes iguales, la distribucion equitativa de los recursos exige tener en
cuenta, en primer lugar, los niveles de consumo de los recursos naturales que utiliza una

Nacion1°,

Otra forma de entender el postulado en mencidn es a través de la desigualdad en la
distribucion factica del espacio ambiental a nivel global, que evidencia la apropiacion

desmesurada de la mayor parte del area ecoldgica por unos pocos*e?.

En aras de lograr ese equilibrio es que RIECHMANN propone la formula denominada de partes
iguales, segun la cual, todos y cada uno de los seres deben tener una porcion igual de espacio
ambiental, ya que el derecho al patrimonio natural del planeta pertenece en uniformidad de

condiciones a todos sus habitantes'®?.

El autor plantea que ese criterio igualitario general no impide tratar de manera adecuada las
pequefias diferencias debidas a las desigualdades naturales, lo mismo que las enormes

diferencias en la porcién de los ricos frente a la porcion de los pobres del orbe.

En ultimas, ello significa que, debido a tantas diferencias, la equidad en la distribucion
ecologica reconoce la necesidad de introducir un trato desigual como el mejor camino hacia
la consecucidn de justicia. Es que la justicia y la igualdad exigen la incorporacion de criterios
de diferenciacién, de tal forma que lo igual se trate uniformemente y lo diferente de forma

distinta.

Con base en la orientacién del referido principio se ha hecho un llamado reiterado en lo que

se refiere a la globalizacion de los procesos reproductivos de las problematicas de justicia

160 La huella de carbono, por ejemplo, es uno de los indicadores cuantitativos de este tipo de uso al cual refiere
al consumo desigual en varias regiones; este consumo se ve captado en primera medida por las necesidades que
surgen desde los territorios, las cuales JORGE RIECHMANN (2003: 108) describe como desigualdades naturales.
Tal evento ocurre, describe el mismo autor, cuando un territorio necesita un mayor consumo de energia que
otro debido a sus condiciones naturales.

161 YARY SAIDY BELLMONT (2012: 58).

162 JORGE RIECHMANN (2003: 103-120).
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espacial, pues esa determinante inequidad en el uso del espacio ambiental se ve marcada en
los indices de la huella ecoldgical®®, de la que se ha dicho, por ejemplo, que los paises del

Norte consumen hasta tres veces mas que los paises del Sur'®4,

3.2. Principio de sustentabilidad

Si bien los inicios de la sustentabilidad se fundamentan en otros postulados de mayor
antigtiedad, como los del conservacionismo, los limites del crecimiento y la justicia social,
la nocién de desarrollo sostenible es una idea construida gradualmente en el seno de las
Naciones Unidas a fin de lograr una sana integracion que responda a la crisis ambiental en
armonia con el sistema de valores propugnado por la organizacion, articulado a su vez por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Pactos internacionales de Derechos
Civiles y Politicos, y de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que posteriormente se

verian refrendados en la Cumbre de Estocolmo de 1972.

En efecto, desde la Conferencia Mundial sobre el Medio Humano de Estocolmo de 1972,
considerado el primer escenario mundial en el marco del cual la comunidad internacional
entendio la interrelacion del medio ambiente con las necesidades especificas de desarrollo de
los paises, se incorpord al circulo de proteccion a las generaciones futuras (Principio

primero), siendo ese uno de los elementos esenciales del desarrollo sostenible®®. También

163 La huella ecoldgica es un indice creado a partir de la poblacidn total, las importaciones y sus exportaciones,
develando el consumo por pais dentro del mundo global.

164 wwr (2018: 10).

165 Acerca de la expresion “generaciones futuras”, ha dicho CARLOS ROMEO CASABONA (Enciclopedia de
Bioderecho y Biética): “El término ‘generacion’ ha recibido diversas acepciones en la literatura contemporénea.
Por un lado, se entiende como una generacion el conjunto de todos los individuos existentes en un cierto
momento y nacidos el mismo dia del mismo afio. Otra forma de entender lo que constituye una generacion es
aquella que la define como el conjunto de todos los individuos existentes en un momento dado, y nacidos en el
mismo afio, en la misma década o en el mismo lustro; forma parte de esta Gltima posibilidad la aproximacion
que establece que en un mismo siglo hay, a grandes rasgos, siempre tres generaciones superpuestas: la de los
‘padres’, la de los ‘hijos’ y la de los ‘abuelos’. La cuestion de las generaciones futuras y del porvenir de la

especie humana tomada en serio invita a pensar, por una parte, la temporalizacion integral de la humanidad y
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se sefiald que el hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y al disfrute
de condiciones de vida adecuadas en un medio ambiente de calidad tal, que permita la
realizacion de una vida digna y el goce de bienestar®®,

Posteriormente el Informe Brundtland, de la Comision Mundial sobre Medio Ambiente y
Desarrollo (1987), presidido por Gro Harlem Brundtland, intenté contribuir a conjurar las
aspiraciones de los paises de la periferia de la economia mundial, articuladas en torno al
derecho al desarrollo, con la nueva sensibilidad ambiental'®’, definiendo asimismo el
desarrollo sostenible como aquel: “[...] que asegura las necesidades del presente sin
comprometer la capacidad de las futuras generaciones para satisfacer sus propias necesidades

en un proceso solidario, ilustrado y equitativo™®®,

del mundo, que s6lo existen en el tiempo y como duracion, es decir, procesos, acontecimientos, interacciones;
y, por otra, la profundizacion claramente abisal de esta existencia temporal hacia el pasado y, mas aun, hacia el
futuro. Filoséficamente hablando, al menos parece tan importante reflexionar sobre aspectos, en que el calculo
del futuro se revela imposible, como en las modalidades de este calculo relativo al futuro a corto y medio plazo”.
Igualmente, ha sostenido enfaticamente PEREZ LUNO (1991: 443) que la defensa y mejoramiento del medio
ambiente humano para las generaciones presentes y futuras se ha convertido en una de las mas ambiciosas metas
de la Humanidad.

166 Como resultado de la Conferencia se emitié una Declaracién de 26 Principios y un Plan de Accion con
diez recomendaciones. Entre los resultados destacados de esta Conferencia se pueden mencionar: i) la creacién
del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA); ii) la definicién de un conjunto de
principios para la preservacion y el fortalecimiento del medio ambiente, v iii) el comienzo de la conciencia
politica y pablica de los problemas ambientales globales. Esta declaracion y sus Principios formaron el primer
cuerpo de una ‘legislacion blanda’ para cuestiones internacionales relativas al medio ambiente (cfr.
[https://undocs.org/sp/A/CONF.48/14/Rev.1], consultada el 24 de junio de 2020).

167 JORDI JARIA MANZANO (2014: 581).

168 Este Informe fue elaborado en 1987 para la oNU por una Comisién encabezada por la doctora Harlem
Brundtland, entonces Primera Ministra de Noruega. Originalmente se denomino ‘“Nuestro Futuro Comun” (Our
Common Future). En ese documento se introdujo por primera vez el término desarrollo sostenible (o desarrollo
sustentable), definido como aquel que satisface las necesidades del presente sin comprometer las necesidades
de las futuras generaciones. Asimismo, el informe sent6 las bases para instrumentos posteriores como la Agenda
21y los 27 principios de la Declaracion de Rio (cfr. [https://undocs.org/es/A/42/427], consultada el 22 de junio
de 2020).
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Es de destacar que el propdsito fundamental del Informe fue encontrar medios practicos para
revertir los problemas ambientales y de desarrollo del mundo, postulando la idea de que la
proteccion ambiental habia dejado de ser una mision nacional para convertirse en un

problema global.

Por supuesto, la idea rectora cuyo estudio se acomete se afirma especialmente en los

169

Principios primero y tercero de la Declaracion de Rio**”, en el sentido de que el derecho al

desarrollo de los diferentes paises no es absoluto y esta limitado, entre otros factores, por el

respeto al medio ambiente!’,

Al respecto el principio primero de la Declaracion de Rio, con marcado acento
antropocentrista, sefialo: “Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones
relacionadas con el desarrollo sostenible”; mismo que resulta concordante especialmente con
el tercero que dijo: “El derecho al desarrollo debe ejercerse en tal forma que responda
equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes

y futuras”.

No obstante las citadas determinaciones, en la Conferencia de Rio de Janeiro de 1992, cuyo

tema central fue el modelo de crecimiento, es decir el desarrollo sostenible, resultd

169 Esta Conferencia marcé un momento coyuntural significativo en la consolidacion internacional definitiva
de la importancia y las implicaciones a nivel mundial del desarrollo sostenible. En esta cumbre se reconocio
gue la proteccion ambiental y la administracion de los recursos naturales deben integrarse con las dinamicas
propias del desarrollo social y la reduccion de la pobreza, y el desarrollo y crecimiento econdmico,
introduciendo la visién de "desarrollo sostenible" que se venia discutiendo desde la publicacién del Informe
Brundtland. Rio 1992 también resulté relevante pues se adoptaron los siguientes instrumentos: i) la Agenda 21
como un plan de accién mundial para promover el desarrollo sostenible; ii) la Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo como un conjunto de principios en los que se definen los derechos civiles y
las obligaciones de los Estados, asi como una Declaracién de principios juridicamente no vinculante sobre todos
los tipos de bosques, orientados a su ordenacion sostenible; iii) se dio apertura para la firma de dos instrumentos
con fuerza juridica obligatoria: la Convencion Marco sobre el Cambio Climatico y el Convenio sobre la
Diversidad Biologica, y iv) se iniciaron las negociaciones con miras a una Convencién de Lucha contra la
Desertificacion  (que  qued6  abierta para la firma en octubre de 1994)  (cfr.
[https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/documents/declaracionrio.htm.], consultada el 22 de junio de 2020).
170 JESUS JORDANO FRAGA (2007: 103).

79


https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/documents/declaracionrio.htm

paraddjico que no fuera explicitamente definido, con el argumento de que la idea de
sostenibilidad se daba por preconstituida a partir del Informe Brundtland, siendo la estrategia

comun avanzar sobre elementos que la fortalezcan, rodeandola y, en fin, precisandolal’?.

La Declaracion sobre el Desarrollo Sostenible, resultado de la Cumbre Mundial de
Johannesburgo (Sudéfrica 2 al 4 de septiembre de 2002), fue un importante esfuerzo en busca
de determinar el concepto; el punto 11 sefiala que la erradicacion de la pobreza, la
modificacion de pautas insostenibles de produccion y consumo, Y la proteccién y ordenacion
de la base de recursos naturales para el desarrollo social y econdmico son objetivos

primordiales y requisitos fundamentales de un desarrollo sustentable!’?.

Recordemos que diez afios después de la guia que se brindd para alcanzar el desarrollo
sostenible en Rio 92, se instalé la Cumbre de Johannesburgo que buscaba reafirmar los
compromisos con la sostenibilidad, el estado de desarrollo que debian alcanzar los paises
subdesarrollados, y la lucha contra la pobreza, con el fin de promover el progreso social y la

proteccion del medio ambiente.

El mecanismo era la cooperacion, el multilateralismo y el fortalecimiento y mejoramiento de

la gobernanza en todos los planos para lograr la aplicacion efectiva de las politicas estatales

171 JOsE ALBERTO ESAIN (2019: 247).

172 La Cumbre en mencion busca reafirmar los compromisos con la sostenibilidad, y encuentra su fundamento
en los Objetivos del Milenio (obm) del afio 2000, pero se centra en la proteccién ambiental y la basqueda del
desarrollo sostenible, aquel que permite desde la Comision Brundtland: [...] satisfacer las necesidades de la
generacion presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias
necesidades” (cfr. [https://www.un.org/spanish/conferences/wssd/cumbre_ni.htm.], consultada el 22 de junio
de 2020). Por otro lado, su enfoque sobre la erradicacion de la pobreza fue importante para establecer metas
dentro de los Estados; por ejemplo, el acceso a la energia confiable y de costo razonable debia ser
ecolégicamente aceptada, pero al discutir un punto mucho mas controvertido se hablé de las fuentes de energia
renovable, sobre este la mayoria de paises industrializados se opusieron a dar subsidios energéticos, metas y
fechas para reconvertir las fuentes de energia, ocasionando que sus logros fueran pocos (cfr.
[https://revistaei.uchile.cl/index.php/REl/article/view/14532/14845.], consultada el 22 de junio de 2020).
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en materia ambiental en todo el orbe!”®, elevandose en principio juridico por los méas diversos

textos constitucionales, legislativos y algunos instrumentos internacionales!’,

El postulado en mencién se estructurd sobre tres pilares fundamentales: i) el desarrollo
econOmico; ii) la justicia social, y iii) el amparo al medio ambiente, los mismos que guardan
una relacion simétrica, de coordinacién, y no de jerarquia; sin embargo, su implementacién

no es una cuestion sencilla, pues, en Gltimas, se insiste, ser sostenible no es facil'’”.

De un lado, en la préactica la verificacion de ese propoésito es bastante compleja debido a la
diversidad de variables que entran en juego, como el cambio radical de la actitud de las
personas —que cada vez que requieren satisfacer una necesidad afectan la disponibilidad de
recursos existentes en la biosfera—, y el clamor de que las autoridades adopten mecanismos

que conduzcan a esa concientizacion®’®,

Pero, de otra parte, no es tan simple explotar los recursos bajo un marco de razonabilidad y
proporcionalidad, maxime cuando estan involucrados varios principios que orientan todo
proceso de expansion, entre ellos, el filosofico, el econdmico, el ético-social y el juridico,
que forman un entramado de variables que por su contenido tienen una compleja

conciliaciéont’’.

Sin embargo, no hay unanimidad en torno a la existencia del conflicto y las tensiones entre
desarrollo y conservacion pues, como decia GARRIDO CORDOBERA, el ambientalismo no es
una involucion, sino que tiene sus propositos bien definidos, siendo falsa la aparente pugna
con el desarrollo, dado que la construccion sostenible en un medio sano y ecolégicamente

equilibrado es un derecho humano®?®,

173 JESUS JORDANO FRAGA (2007: 104).

174 JORDI JARIA MANZANO (2014: 581).

175 idem.

176 KATRIN LEMBERG DONNER (2018: 287 y sS.).

177 SILVIA JAQUENOD DE ZSOGON (1991: 54).

178 LIDIA MARIA ROSA GARRIDO CORDOBERA (2014: 11).
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Pues bien, la apuesta sera entonces que si en algun momento de la historia desaparece el
Derecho ambiental, o la proteccion que judicialmente le otorgan los tribunales, el postulado
del desarrollo sostenible se visibilice tanto en la conciencia juridica de los pueblos que pase
a ser parte inexorable de la juridicidad estatal, con abstraccion de su reconocimiento expreso,
pues esa no serd la razén que legitime su eficacia y su operatividad en los ordenamientos

positivos!’®.

3.3. Principio de mitad y mitad

Otro principio aplicable a la justicia ambiental incorpora la denominada proporcionalidad
espacial y la justicia interespecifica, conceptos que refieren a la distribucion desigual del

espacio ambiental entre seres humanos y otros seres Vivos.

En relacion con el principio de mitad y mitad RIECHMANN plantea que se debe convivir en
espacios humanos ecologizados, basicamente agrosistemas; sin embargo, el impacto de las
ciudades y lo que implican dentro de los procesos de globalizacion, pérdida y fragmentacion
de ecosistemas, no esta del todo claro, por lo que los espacios de la ecologia politica se deben
interrogar respecto de la forma de replantear las urbes, para que sean zonas de convivencia

permanente con la naturaleza o areas humanas ecologizadas*®.

El impacto de las ciudades ha sido tremendamente importante, pues mas del 50% de la
poblacién vive en urbes medinas o grandes metropolis; ademas, la tendencia es a aumentar

su numero en los préximos afos. Por ejemplo, los espacios que mas efectos han sufrido son

179 Algunos autores, como ARTURO ESCOBAR (1995: 44 y ss.), han agregado a modo de ultima ratio que el
desarrollo sostenible como estrategia global: “[...] es el Gltimo intento para articular modernidad y capitalismo.
Implica la resignificacion de la naturaleza como environment, la reinscripcion de la Tierra como capital bajo la
perspectiva de la ciencia, la reinterpretacion de la pobreza como efecto de la destruccion del medio ambiente;
y el desarrollo de nuevos modelos de contratos de administracion y planeacion a cargo de los Estados que
fungen como éarbitros entre la naturaleza y los pueblos [...] Este discurso del desarrollo ha sido el mas efectivo
operador de las politicas de representacion e identidad en gran parte de Asia, Africa y América Latina desde la
posguerra”.
180 JORGE RIECHMANN (2003: 114).
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los humedales, cuya extension se ha reducido hasta en un 87%, y solo una cuarta parte de la

superficie de la tierra esta atn libre de impactos humanos?8L,

A continuacion se aborda el origen de algunas de las decisiones tomadas por los jueces en

causas ecoldgicas, cuya base ha sido un conflicto, por supuesto, de contenido ambiental.

V1. El sustrato de los conflictos ambientales

Los seres humanos se relacionan socialmente para intercambiar todo tipo de bienes, servicios
y emociones, lo que incluye el amor, la compaiiia, el sexo, el apoyo material, etc. Pero,
I6gicamente, para que esos intercambios funcionen deben ser justos, proporcionales y
equilibrados, de tal manera que la persona reciba a cambio algo que se corresponda con lo

que entrega.

ZACCAGNINI sefiala que para mantener esa armonia dichos intercambios deben regirse por
algun tipo de regla de canjes que se base en un criterio equilibrado en cuanto a lo que se da
y lo que se recibe, y normalmente eso es lo que ocurre en la mayoria de las relaciones: se

mantiene un equilibrio en la cobertura de intereses mutuos*®,

Pero ocurre que en ocasiones para alguien la regla no es justa y ya no desea seguir
respetandola, lo cual hace que la relacién se desequilibre, y que una o ambas partes ya no
reciban de la otra lo que esperan y necesitan, produciéndose una inminente contienda, y es
alli cuando aparece el conflicto, esto es, una confrontacion de intereses subjetivos que surge

entre personas socialmente relacionadas'®,

181 wwr (2018).

182 JOSE LUIS ZACCAGNINI (2015: 18-20).

183 Al respecto afirma el mismo ZACCAGNINI (2015: 20) que al advenir el conflicto, normalmente las partes
involucradas tratan de resolver la controversia ajustando la regla para recuperar la confianza en la relacion y el
bienestar de cada extremo utilizando diversas estrategias como, por ejemplo, pedir a la otra parte que ceda,
ofrecer o pedir una compensacion, reprochar, amenazar o agredir a la otra parte para obligarla a que haga lo
que se desea, o cuestionar la inequidad, entre otras. Lo anterior normalmente funciona, superandose el conflicto
y garantizdndose la continuidad a la relacion social. Pero, cuando no es asi, y se rompe la negociacion informal,
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De lo anterior se colige que el conflicto involucra fundamentalmente una dimension
socioldgica que le es inherente, por lo que algun sector de la doctrina ha sostenido que el

conflicto y su presencia social determinaron el nacimiento de la sociologia®®.

Es decir que el conflicto social se puede definir como un enfrentamiento de intereses y
valores entre individuos o grupos sociales, y es justamente en esa perspectiva que se inscribe
el conflicto ambiental, en el cual las disputas que subyacen involucran la tierra, los recursos
naturales y los derechos bioculturales de las comunidades, y los particulares o incluso el

Estado que los explotan®®.

Igualmente, se debe tener en cuenta, como lo advierte LEFF, que los conflictos ambientales
no se limitan a los impactos ecoldgicos, sino que también involucran la lucha por el uso de
los recursos, en la cual los actores no son solo las comunidades locales o nacionales, sino
igualmente las empresas trasnacionales que despliegan sus estrategias de capitalizacion de
naturaleza sobre territorios de diversas comunidades en contra de los derechos autébnomos de

los pueblos?®.

Pese a las dificultades que los caracterizan, tales diferendos deben ser resueltos inicialmente
por medios consensuados; sin embargo, cuando ello no es posible se debe realizar a través

de un tercero, que en este caso sera el aparato de justicia, y que comprende no solo la

entonces, o bien el conflicto no se resuelve y contintia aumentando, o bien se le da una solucién en falso que,
al no satisfacer a una o ambas partes, lleva en poco tiempo a la aparicién de un nuevo problema, que se denomina
el espiral de conflictos, mismo que tiende a aumentar en frecuencia e intensidad.

184 La reflexion respecto de las condiciones sociales y las posibilidades de estructuracion de la conflictividad
surge, indistintamente de que se siga a SIMMEL, MARX, PARSONS 0 a COSER, cuando aparece algun tipo de
situacion beligerante, siendo esa misma situacion la que provoca, en mayor 0 menor medida la transformacion
de las sociedades; cfr. DIEGO BECERRIL Ruiz (2015: 40-65).

185 ALFONSO AGUIRRE MUKz (2001: 170).

186 ENRIQUE LEFF (2001: 5, 6).
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estructura formal proveniente del Poder Judicial sino, ademas, otras entidades y Organos

coadyuvantes de la rama jurisdiccional del poder publico que permiten dirimir conflictos'®’.

No es facil que el diferendo ambiental se resuelva por medios directos pues, teniendo en
cuenta las dindmicas electorales, el sistema politico no puede esperar hasta lograr una
solucion consensuada®®®. Y es que el interés por el tema ambiental no es menor, razon por la
cual es el asunto que mayor audiencia provee, como rutinariamente lo acreditan las noticias
en los medios y en las redes sociales, ademas de que diversos grupos de activistas lo han

convertido en un asunto mediatico y también ha servido como bandera de campafias politicas.

Para lograr una solucion consensuada no basta con que el sistema de Administracion de
Justicia esté basado en un marco juridico que incluya las acciones de restauracion y
compensacion de dafios, o de distribucion de beneficios derivados de la apropiacion de la
naturaleza, sino que se requiere un modelo centrado en operadores judiciales preparados para
reconocer los derechos ambientales en clave de integralidad, entre ellos: “[...] el derecho de
las poblaciones locales a controlar sus procesos econémicos y productivos, a una autonomia
que les permita autogestionar sus territorios, sus recursos, su cultura y sus sistemas de

justicia”t8®,

AGUDELO SANCHEZz sefiala que en el caso de América Latina y el Caribe la actual
conflictividad socioambiental se ha exacerbado generalmente en el marco de economias en
crecimiento, con niveles de pobreza y pobreza extrema subsistentes, especialmente en areas
rurales que involucran actividades extractivistas, como la minera, la petrolera, la forestal y la

de la industria hidroeléctrica, entre otras, siendo modelos de desarrollo que han generado

187 De acuerdo con las cifras que presenta GLORIA AMPARO RODRIGUEZ (2019), Colombia es el pais con mas
conflictos ambientales en el mundo. Igualmente, indica que la mayoria de los conflictos han sido judicializados,
destacando reportes de la Corte Constitucional que sefialan, por ejemplo, que entre 1992 y 2019 de las 7.774.060
tutelas conocidas por la Corte Constitucional, muchas asociaban una discusion ecoldgica.

188 CRISTHIAN DE LA PIEDRA RAVARAL (2006: 23).

189 ENRIQUE LEFF (2001: 27).
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resistencias sociales, amén del exterminio de algunas comunidades, tornandose inaplazable

alcanzar mejores estandares de justicia ambiental®,

Pues bien, respecto de esos desarrollos generadores de los llamados “conflictos ambientales”,
algunos autores, como FoLcHI, sefialan que siempre han existido con independencia del
modelo econémico, pues entienden que las disputas de contenido ecoldgico, como las que
incumben a los habitats, es decir, por la propia subsistencia, no necesariamente se atan a rifias
ideologicas. De suerte que varios de los conflictos actuales que se presentan y denominan
como urbanos, econdmicos, territoriales, o étnicos, por ejemplo, en realidad involucran una
disputa de contenido ambiental que debe ser reconocida en el marco de la relacion sociedad-

naturaleza®®?.

Ademas, el reciclaje de los residuos sélidos ha demostrado igualmente ser otra fuente de
conflicto que requiere una transformacién cultural compleja por los impactos que la actividad

humana genera sobre los ecosistemas'®.

Asi, los factores originadores de conflictos ambientales responden a diversas indoles pues no
incluyen Gnicamente la extraccion de materias primas o, en general, el uso de los recursos y
de la tierra misma, sino que también han tenido como fuente, por ejemplo, el inadecuado
manejo de los residuos y la desigual incidencia de los efectos ambientales producidos por la
ausencia de separacion y disposicion, lo que redunda en impactos lesivos para las
poblaciones, entre otros, plagas, enfermedades, ruidos y olores ofensivos.

Por consiguiente, ademas de la diversidad de factores, en estos conflictos se observan

relaciones de pugna y confrontacion, en las que interactian comunidades, grupos sociales,

190 Luz ELENA AGUDELO SANCHEZ (2016: 85).

191 MAURICIO FOLCHI (2002: 77).

192 Al respecto comenta DAVID NUNEZ AMORTEGUI (2018: 219-221) que el manejo de residuos sélidos permite
entender la manera como la sociedad se relaciona, se apropia, produce, hace circular, consume y devuelve
materia de los ecosistemas; al igual que establecer cémo, a través de los residuos, se generan relaciones
politicas, sociales y econdmicas que deben ser transformadas.
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instituciones, empresas e individuos, motivados por el despliegue de formas problematicas

de apropiacion de recursos y espacios territorializados!®.

Sin embargo, el camino no es la eliminacion de la contrariedad que resulta inmanente a los
factores de progreso de las sociedades actuales, sino la solucion de los diferendos, con miras
a reducir el nimero de victimas y desplazados ambientales acorde con lo que se abordara a

continuacion.

1. Victimas ambientales

Como fendmeno que ha acompafiado a la Humanidad a lo largo de la historia, el
desplazamiento puede ser visto y analizado desde diferentes perspectivas, con origenes tan
disimiles como la politica, la economia, la cultura o el ambiente!®*; también puede ser forzado
o0 voluntario, y tener causas ambientales como los desastres naturales, el agotamiento de los

recursos o la busqueda de mejores condiciones de vida®.

Si bien desde la década de los afios 80 se analizan los desplazamientos por causas
ambientales, a partir de 2019 es claro e incuestionable que el fenédmeno de la migracion, en
si misma considerada, y la producida por los fenémenos ecolégicos como el principal motor
de las crisis migratorias en todo el mundo, muestra proyecciones preocupantes hacia el

futuro®®,

193 ROLANDO ESPINOSA HERNANDEZ (2014).

194 NuBIA YANETH Ruiz Ruiz (2011).

195 idem.

196 Los desplazamientos que se relacionan con el medioambiente se pueden enmarcar en diversas
clasificaciones que sirven para organizar y entender el concepto. En ese sentido, los desplazamientos pueden
provenir desastres naturales, la degradacion ambiental gradual relacionada mas con el cambio climatico o la
degradacion ambiental derivada de actividades licitas e ilicitas. De cada una de estas posibilidades surgen
variaciones en los desplazamientos ambientales, que tienen que ver también con la urgencia del momento y con
el grado de degradacion. Entonces, se puede hablar de desplazamientos inmediatos, definitivos, temporales,
transfronterizos o, incluso, in situ, todos y cada uno de ellos con consecuencias diferentes, con diferentes niveles

de dafio sobre quien se desplaza, y que requerira asi mismo tratamientos diferentes.
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Asi quedo plasmado en el Informe de Riesgos Globales del Foro Econdmico Mundial de ese
afio, cuando los riesgos medioambientales ocuparon los primeros lugares en cuanto al
impacto que pueden ocasionar y a la probabilidad de que ocurran, siendo el clima extremo el

factor de mayor preocupacion®®’,

Pues bien, la constante es que en todo el planeta se estan produciendo desplazamientos
forzados provocados por desastres naturales, desertizacion, salinizacion por el aumento del
nivel del mar, y justamente en esa direccion la Agencia de las Naciones Unidas para el
Refugiado (ACNUR) ha destacado en sus informes anuales el incremento del nimero de
refugiados ambientales: “[...] en los proximos 50 afios, entre 250 y 1.000 millones de
personas se veran obligadas a abandonar sus hogares y trasladarse a otras regiones o paises,

si no se controla este fenomeno”%8,

Los desplazamientos por causas ambientales acarrean consecuencias para los derechos a la
vida, la salud o la vivienda. Sin embargo, no existe un pacto dirigido exclusivamente a los
desplazados por causas ambientales, lo que revela la falta de intencion para suscribir acuerdos

que generen nuevos compromisos de los Estados®®®.

Como sefialamos en lineas anteriores, los desplazamientos forzados debidos a causas
ambientales no son un fendmeno nuevo, pero si es reciente la atencion que se les presta y la
magnitud que han alcanzado por cuenta de la intensidad de los impactos y del gran volumen
de personas afectadas.

En ese sentido, a pesar de las cumbres internacionales en favor de la Tierra, y de la prolifica
produccion de acuerdos y normas de cardcter ambiental, los dafios aumentan
vertiginosamente, afectando las poblaciones y obligandolas a desplazarse en busca de

mejores condiciones?®.

197 Foro Econdémico Mundial (2019: 10-20).

198 PABLO RAMOS DELGADO (2018).

199 CARMEN EGEA JIMENEZ Y JAVIER SOLEDAD SUESCUN (2011).

200 Entre los mecanismos para hacerle frente a esos dafios se encuentran: a) el Mandato del Mecanismo

Internacional de Varsovia para las pérdidas y los dafios relacionados con las repercusiones del cambio climatico
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Es indudable que el desplazamiento ambiental y climatico trae consecuencias econémicas,
sociales, fisicas y psicolégicas, haciendo cada vez méas evidentes sus efectos sobre las
poblaciones que basan su supervivencia, sus habitos culturales, su idiosincrasia y su

seguridad alimentaria en evitarlo.

El mundo vive una oleada de migracion nunca antes vista y la mayor parte de los migrantes
lo son por causas conexas con el medioambiente, entre ellas el cambio climético es el
principal impulsor. Los dafios ambientales son cada vez mas evidentes y se presentan con

mayor intensidad, extension y complejidad, asi como los efectos derivados de ellos.

Ciertamente, la vulnerabilidad de las personas, los grupos y las comunidades depende en gran

parte del compromiso de los gobiernos para prevenir los dafios ambientales y decretar las

de 2013, se integra en el sistema de la CMNUCC. Esta se cred precisamente para afrontar las pérdidas y los dafios
relacionados con el cambio climatico, en los paises en desarrollo; b) el Acuerdo de Paris de 2015, en el que se
reconoce no solo que el cambio climatico afecta a toda la Humanidad, sino que en ese contexto se incluye por
primera vez en el Preambulo a los migrantes; ¢) la Cumbre Mundial Humanitaria de Turquia en 2016, en la que
se presento la Plataforma sobre Desplazamiento por Desastres (PDD); d) el Marco de Sendai para la Reduccion
del Riesgo de Desastres, en el que se reconoce que el cambio climéatico, la variabilidad climatica y las
perturbaciones ambientales son factores que potencian el riesgo y la vulnerabilidad humana e inciden en el
avance hacia el desarrollo; ) la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984 que hace referencia, entre
otras cosas, a los escenarios en los que los factores ambientales, provenientes de desastre natural o un proceso
de degradaciéon ambiental podrian llevar a violaciones masivas a los derechos humanos, ampliandose la
definicion de refugiado y proporcionando fundamentos juridicos a los Estados para extender la proteccion a los
desplazados climaticos; ) el Convenio de Bruselas de 1971 sobre la constitucion de un fondo internacional de
indemnizacion de dafios debidos a la contaminacidn por hidrocarburos; g) la Convencién de Kampala de 2009,
tratado internacional regional para desplazados climaticos a nivel interno; h) el Pacto Mundial sobre Refugiados
y el Pacto Mundial para una Migracion Segura y Ordenada, instrumentos politicos sobre migracién aprobados
por la ONU en 2018, con pocas referencias al desplazamiento climético, y que actuaran como marco no
vinculante para las migraciones en los préximos afios, e i) la Resolucidn de la ONU aprobada por la Asamblea
General el 19 de diciembre de 2017, en la que se reconocen que los efectos adversos del cambio climético en
la degradacion ambiental y los fendmenos meteoroldgicos extremos constituyen factores decisivos para los
desplazamientos humanos, se aseguran derechos y se promueven mecanismos de proteccion a migrantes y
desplazados por razones ambientales en América del Sur (cfr. Organizacion Internacional para las Migraciones

[oiM]. Red Sudamericana para las Migraciones [RESAMA], 2015).
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medidas correspondientes para proteger a las victimas, pues el Estado es el principal

responsable de los desplazados dentro de sus fronteras.

Una vez precisada la dimension apocaliptica del fendmeno de las victimas ambientales y de
los desplazamientos producidos por ese motivo, a continuacion se analizan algunos ejemplos

representativos que ilustran ain mas los alcances del fendmeno global.

2. Algunas experiencias internacionales

Se entiende por migrantes medioambientales o desplazados ambientales aquellas personas
que han dejado sus territorios debido a un cambio inesperado de las condiciones climaticas,

lo que les impide retornar a esos espacios?’:.

Pese a los pocos avances en materia de politicas publicas, un sector de la doctrina sostiene
que la naturaleza juridica otorgada a los refugiados ambientales parece subsumirse en la
categoria de migrante econdémico, evidenciandose una reconfiguracion de las convenciones
institucionales en la materia con el fin de construir un concepto de migracion forzada
ambiental, que en la mayoria de los casos tiene como fuente el cambio climatico, muy a pesar

de la ausente regulacion de la situacion en los ordenamientos juridicos?%2.

La migracion también ha sido utilizada como una estrategia de supervivencia, o de
adaptacion frente a los desastres naturales o la degradacion ambiental, e incluso en ocasiones
ha sido planificada con el fin de gestionar los riesgos y diversificar los medios de sustento

frente a los cambios ambientales.

Contrario sensu, muchas veces ante una tragedia ecoldgica las poblaciones prefieren
permanecer cuidando sus haberes, porque saben que luego no podran recuperarlos, lo que
agrega un ingrediente mas, un riesgo adicional relacionado con la permanencia en un lugar

expuesto a un desastre natural.

201 JAVIER GONZAGA VALENCIA HERNANDEZ y CLAUDIA MUNEVAR QUINTERO (2014: 23).
202 JUAN PABLO SARMIENTO ERAZO (2018: 53-69).
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Experiencias foraneas e internas han validado, incluso con testimonios, los devastadores
efectos sufridos por la alteracion del ambiente natural, y en especial los derivados de la
escasez de alimentos, la inclemencia del clima o los desastres hidrogeoldgicos e hidricos?®.

Por tanto, los retos que enfrentan las naciones, ademas de la generacion de politicas publicas
acertadas, incorporan la perspectiva de la justicia. He ahi el camino, el punto de partida para
aproximarnos a las nociones de justicia climética e hidrica que develan el nuevo rol asumido
por el 6rgano jurisdiccional en la defensa del patrimonio ecoldgico, pero especialmente para
hacerle frente, con respuestas judiciales novedosas y no solamente reactivas, a las

alteraciones del clima que también han trastornado los ciclos del agua.

VII. Los retos de la justicia ambiental frente al cambio climético: justicia climatica

Las multiples maneras en que el Derecho al ambiente se entrelaza con otras disciplinas exige
explorar una funcién jurisdiccional acorde con la realidad de la sociedad global, tomando
como referente el problema del cambio climético, por ser uno de los inconvenientes que, por

sus caracteristicas particulares, mejor legitima la necesidad de una propuesta de justicia

203 A modo de ejemplo, se traen a colacién los siguientes testimonios: i) El tifon Haiyan tuvo un impacto
significativo en muchas vidas en Tacoblan, Filipinas, dejando més de 10.000 muertos. Leo Christian V. Lauzon,
una de las victimas comento6 que tras el tifon: “[...] su casa y sustento estaban destruidos. La paz y la seguridad
eran un problema. Cuando los reclusos pudieron escapar de las carceles y las personas estaban desesperadas
por encontrar comida, surgieron delitos como el robo y el saqueo [...] Mientras, escaseaba el agua limpia y la
comida, reutilizaban el agua de lluvia para lavar los platos y bafiarse, y habia dificultades para conseguir
medicamentos. Por eso, dos semanas asi fueron suficientes para tomar la decision de abandonar Tacoblan” (cfr.
TAIS GADEA LARA, 2019); ii) Hawo Abdi vive en Somalia, tiene 29 afios, es viuda y madre de cinco nifios.
Sostiene que cultivaban maiz para que la familia pudiese comer y siempre tenian comida; sin embargo, comenta:
“[...] dejo de llover durante cuatro temporadas, ya no podiamos salir adelante. Los nifios no tenian nada para
comer, ni siquiera leche, soportando los efectos de la desnutricion cronica”. Ello la forz6 a abandonar su casa
en Alafuto, en Shabelle, en busca de comida y agua, y emprender un viaje de dos dias hacia la capital de
Somalia, Mogadishu (cfr. Accion contra el hambre. Historias, Somalia: "Cuando llegd la sequia tuvimos que
huir para sobrevivir', disponible en [https://www.accioncontraelhambre.org/es/te-contamos/blog-
testimonios/somalia-cuando-llego-la-sequia-tuvimos-que-huir-para-sobrevivir], consultada el 18 de agosto de
2020).

91


https://www.accioncontraelhambre.org/es/te-contamos/blog-testimonios/somalia-cuando-llego-la-sequia-tuvimos-que-huir-para-sobrevivir
https://www.accioncontraelhambre.org/es/te-contamos/blog-testimonios/somalia-cuando-llego-la-sequia-tuvimos-que-huir-para-sobrevivir

nacional y transnacional para el cumplimiento de las normas sobre gobernanza y cuidado de

los recursos, que incluya tanto a las generaciones actuales como a las futuras.

Como se ha visto, los problemas relacionados con el deterioro ambiental debido a la variedad
y velocidad de los impactos asociados al cambio climatico, se han tornado en factores de
desestabilizacion de la paz y del equilibrio reclamado entre sociedad y naturaleza.

Pues bien, como una derivacién de la justicia ambiental (género), podemos decir que han
surgido igualmente, a efectos de brindar un tratamiento mas singularizado, los conceptos de

justicia climética (género) y justicia hidrica (especie).

INNERARITY define la justicia climatica como una “justicia compleja”. Primero, por la
dificultad de valorar sus causas e impactos; segundo, por el hecho de que en las controversias
que surgen se ponen en juego distintas concepciones de equidad, lo mismo que valoraciones
disimiles en términos de complejidad, y tercero, por el nimero de instituciones que participan
en su gobernanza, entre ellos los mercados y los Estados, los sectores tanto publico como

privado, la ciencia, la politica, etc.2%,

El concepto de justicia climatica ha adquirido mayor importancia debido a que los Estados
han adoptado una decision politica: integrarse econémicamente y buscar un intercambio de
bienes y servicios que satisfaga las necesidades de una vasta poblacion mundial, lo que
implica que se distribuya la participacion en la utilidad y los servicios ofrecidos por la
naturaleza, generando con ello externalidades negativas para los ecosistemas y la especie

humana.

Tal aspecto se refrenda facilmente por cuanto el comercio y las actividades econémicas entre
los Estados solo son posibles por los elementos que brinda el patrimonio ecoldgico (tierra,
agua, metales, energia, etc.), y se logran ahora a escala global por la presién y alza de la
produccion, lo que se traduce en una demanda mayor de recursos, generando por tanto mas

emisiones contaminantes.

204 DANIEL INNERARITY (2012: 175-191).
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Resolver las injusticias ambientales por el uso indebido, desproporcionado e ilegal de la
naturaleza, es una mision de prioridad global que requiere formular politicas y estrategias
juridicas para atender el problema de raiz con soluciones reales en perspectiva integral y
sistémica®®, todo ello, con el fin de lograr la compensacion, mitigacion, reparacion y no
repeticion ambiental como unico camino posible y legitimo para contrarrestar la impunidad

ecoldgica?®®,

El Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (ipcc) define el cambio
climatico como una: “[...] importante variacion estadistica en el estado medio del clima o en
su variabilidad, que persiste durante un periodo prolongado (normalmente decenios o incluso
mas)”. El cambio climatico se puede deber a procesos naturales internos o a cambios de
forzamiento externo, o bien a cambios persistentes antropogénicos en la composicion de la

atmésfera o en el uso de las tierras?®’,

Se trata, entonces, de una mutacion con diversos efectos, como la alteracién de los habitats
y la pérdida de la biodiversidad, variacion en la intensidad de lluvias, sequias y fenGmenos
climéticos extremos, derretimiento de glaciares y nevados, incremento del nivel del mar y

acidificacién de los océanos®®.

Esas modificaciones presentan diversas magnitudes, entre las cuales las de mayor influencia
afectan los ecosistemas, la seguridad alimentaria, los asentamientos humanos, la salud y el
acceso a los recursos hidricos, causando enfermedades y desplazamientos, y todas ellas

205 La justicia climatica es una evolucién, hace parte de los resultados alcanzados por la justicia ambiental
como refuerzo para la construccion de la llamada sostenibilidad justa (SUSANA BORRAS, 2016: 197).

206 GREGORIO MESA CUADROS (2015: 145).

207 Cfr. Organizacion Meteredlogica Mundial (1992: 28).

208 Ademas de esos efectos negativos, sostiene SERGIO SALINAS ALCEGA (2014: 44-46), hay otros que pueden
denominarse indirectos o mediatos en la medida que son una consecuencia a su vez de otros habidos. Entre
ellos estan los conflictos por la posesion y el control de los recursos escasos u olas migratorias de habitantes de
las zonas mas castigadas hacia otras que sufran en menor escala esas consecuencias, generando riesgos en

cuanto a la seguridad internacional, y que tienen adicionalmente efectos econédmicos.
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reclaman la implementacion de politicas pablicas tendientes a garantizar una verdadera

adaptacion y resiliencia?®,

A modo de ejemplo, en el ambito internacional la Convencion Marco de Naciones Unidas
sobre Cambio Climético (cMNucc) establecid el deber de los paises de prevenir o reducir al
minimo las causas del cambio climéatico y promover acciones de mitigacion para la
disminucion de los Gases de Efecto Invernadero (Gel) con el fin de impedir interferencias

antropdgenas que generen riesgos en el sistema climatico?°.

A continuacion el Protocolo de Kioto precisé metas cuantitativas de reduccion de emisiones
para los paises desarrollados, fijadas inicialmente para el periodo 2008-2012, y prolongadas
después mediante la Enmienda de Doha y fortalecidas con los Acuerdos de Cancun en

términos de mitigacion?:.

209 JULIANA HURTADO RASSI y ALEJANDRA GARCIA ARBELAEZ (2018: 210).

210 Dicha Convencion fue adoptada el 9 de mayo de 1992 y entrd a regir en marzo de 1994. Tiene como objeto
sefialar los pardmetros que deben seguir los paises partes con el fin de lograr la estabilizacion de la
concentracion de GEI, y la adaptacion de los ecosistemas de manera natural al cambio climatico, asi como el
desarrollo econdmico de manera sostenible. Alli, se habla del cambio climético como algo inevitable, por lo
que deben emplearse acciones preventivas y de adaptacion. Se insta a los Estados partes a atender cinco
principios que comprenden: i) proteger el sistema climatico sobre las bases de la equidad; ii) tener en cuenta las
necesidades y circunstancias especificas de los paises; iii) tomar medidas de precaucion para prever, prevenir o
reducir al minimo las causas del cambio climatico; iv) promover el desarrollo sostenible, y v) promover y
cooperar para lograr un sistema econdmico internacional adecuado, que conduzca al crecimiento econémico y
al desarrollo sostenible de todos los paises partes (cfr. [https://unfccc.int/resource/docs/convkp/convsp.pdf],
consultada el 1.° de septiembre de 2020).

211 A diferencia de la Convencidn, este Protocolo compromete a los paises industrializados a estabilizar las
emisiones de GEI, ya que la Convencidn Gnicamente los alienta a hacerlo. El principio central del Protocolo es
el de la “responsabilidad comin pero diferenciada”. Este Protocolo es considerado como el primer paso
importante a nivel mundial para la reduccion y estabilizacion de los GEI. Sus principios y objetivos son los
mismos que los de la Convencion, pero los refuerza en la medida en que compromete a los Estados partes en el
cumplimiento de los mismos (cfr. [https://www.minambiente.gov.co/index.php/convencion-marco-de-
naciones-unidas-para-el-cambio-climatico-cmnucc/protocolo-de-
kioto#:~:text=Este%20protocolo%20compromete%20a%20l0s,a%2010s%20pa%C3%ADses%20a%20hacerl
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De otra parte, el Acuerdo de Paris adoptado en 2015 durante la vigésima primera Conferencia
de las Partes (cop21), reconocié que: “[...] se requeriran fuertes reducciones de las emisiones
mundiales para alcanzar el objetivo ultimo de la Convencidn, y pone de relieve la necesidad

de hacer frente al cambio climatico con urgencia”?*?,

Pues bien, el referido fendbmeno es el problema social y ambiental mas serio que afronta
actualmente nuestra civilizacién, que tendra que enfrentar en el futuro, y que solo se podra
contrarrestar con las inmediatas y drasticas medidas que adopten los gobiernos en términos

de adaptacion y mitigacion?3,

0.&text=En%20este%20sentido%20el%20Protocolo,%C2%ABresponsabilidad%20com%C3%BAn%20pero
%20diferenciada%C2%BB.], consultada el 1.° de septiembre de 2020)

212 El objetivo central del Acuerdo de Paris es reforzar la respuesta mundial a la amenaza del cambio climético
manteniendo el aumento de la temperatura mundial en este siglo muy por debajo de los 2 grados centigrados
por encima de los niveles preindustriales, y proseguir los esfuerzos para limitar ain mas el aumento de la
temperatura a 1,5 grados centigrados. Ademas, el Acuerdo tiene por objeto aumentar la capacidad de los paises
para hacer frente a los efectos del cambio climatico y lograr que las corrientes de financiacion sean coherentes
con un nivel bajo de emisiones de GEI y una trayectoria resistente al clima. Para alcanzar esos ambiciosos
objetivos es preciso establecer un marco tecnolégico nuevo y mejorar el fomento de la capacidad, con el fin de
apoyar las medidas que adopten los paises en desarrollo y los paises mas vulnerables, en consonancia con sus
propios objetivos nacionales, y movilizar y proporcionar los recursos financieros necesarios (cfr.
[https://unfcce.int/es/process-and-meetings/the-paris-agreement/que-es-el-acuerdo-de-paris], consultada el 1.°
de septiembre de 2020). Dicho reconocimiento se mencion6 en la Decision 1/CP.21, la cual establecié una serie
de medidas para mejorar la accién antes de 2020, incluido el fortalecimiento del proceso de examen técnico, la
mejora de la provisién de fondos urgentes, tecnologia y apoyo, y medidas para fortalecer la participacion de
alto nivel (cfr. [https://unfccc.int/resource/docs/2015/cop21/spa/10a01s.pdf], consultada el 22 de junio de
2020).

213 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION (2015: 9). Se entiende por mitigacién, cualquier actividad que
contribuya a la reduccion de emisiones de GEI 0 a través de la captura de carbono que, por ejemplo, llevan a
cabo los bosques como sumideros de carbono (JULIANA HURTADO RASSI y ALEJANDRA GARCIA ARBELAEZ,
2018: 216). La adaptacion, en cambio, alude a: “[...] los ajustes en sistemas humanos o naturales como
respuesta a estimulos climaticos proyectados o reales, o sus efectos, que pueden moderar el dafio o aprovechar
sus aspectos beneficiosos. Se pueden distinguir varios tipos de adaptacion, entre ellas la preventiva y la reactiva,
la ptblica y privada, o la autbnoma y la planificada” (cfr. [https://archive.ipcc.ch/pdf/glossary/tar-ipcc-terms-

sp.pdf], consultada el 28 de agosto de 2020). Sobre los referidos conceptos de adaptacion y mitigacidn, algunas
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No es una cuestion menor, ni un eslogan o un discurso de campafia politica, maxime cuando
la exagerada contaminacion esta generando deudas climéticas y ambientales, de las que las
comunidades tradicionales y desprotegidas son las que se hallan més indefensas frente a sus
efectos, de ahi la necesidad de trabajar a escala global para mitigar y adaptar sus

consecuencias?4.

Al efecto, el nexo entre cambio climatico y riesgo de conflicto se halla lejos de constituir una
situacion hipotética o eventual, dado que, segin SALINAS, el 40% de las guerras civiles de
los Ultimos sesenta afios estan asociadas a los recursos naturales, siendo su génesis el

componente medioambiental?®,

En todo caso, los efectos del cambio climatico no escapan a las reglas de reparacion y
compensacion a partir de practicas basadas en la ética del cuidado y la conservacion, y de la
realizacion de novedosos postulados como los de responsabilidad y solidaridad ambiental
con las generaciones del presente y las venideras y, por supuesto, mas alla de toda frontera

territorial®,

posturas, como la de GREGORIO MESA CUADROS (2015: 149) plantean la necesidad de revaluar esos conceptos,
requiriendo de reflexiones amplias y sisteméticas que orienten los derechos ambientales y los minimos de
justicia, por lo cual se reclama del Estado establecer los limites necesarios y evaluar ponderadamente las
autorizaciones y/o licencias para acceder o no, a la naturaleza.

214 El concepto de deuda ecoldgica surgié como resultado de un proceso histérico complejo y tiene su reflejo
en multiples sectores de la economia. Se trata, segiin SUSANA BORRAS (2016: 188, 189), de la responsabilidad
que tienen los paises industrializados por la destruccion paulatina del planeta como efecto de sus formas de
produccion y consumo, caracteristicas del modelo de desarrollo, fortalecido con la globalizacién y que amenaza
a la soberania de los pueblos.

215 SERGIO SALINAS ALCEGA (2014: 45).

216 La doctrina ha dicho que la solidaridad ambiental se basa en comprender los procesos de coevolucion de
los sistemas ecolégicos y sociales, y evaluar la contribucién de los patrimonios naturales y sociales a las
dindmicas humanas, ayudando a lidiar con la resiliencia de un sistema socioecol6gico; esto es, la capacidad
para absorber perturbaciones y reorganizarse de tal manera que se conserve la mayoria de sus funciones,
estructura, interacciones y, finalmente, la misma identidad (RAPHAEL MATHEVET, JOHN THOMPSON y MARIE
BONNIN, 2012: 134). De la responsabilidad ambiental se ha dicho que tiene: “[...] un contenido limitado, pues

el alcance de la obligacién de reparacion (o, en su caso, de prevencion) que asume el operador responsable
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Entre los avances recientes de la justicia climatica sobresale recientemente, la sentencia la
Corte Suprema de Justicia del Reino de los Paises Bajos de diciembre de 2019 en la que fall6
a favor de una pequefia organizacion no gubernamental denominada Urgenda, ratificando la
resolucion del Tribunal de Apelacion de La Haya que obligaba al Estado a reducir en un 25%
las emisiones de GEI en relacion con las registradas en 19902171, Lo sorprendente fue que solo
cuatro meses después el gobierno holandés hizo publicas las medidas que iba a implementar
como parte de su plan para reducir las emisiones, con el fin de cumplir con la citada

sentencia®®.

En la misma direccion, y a proposito de litigios derivados de un conflicto climético, la Corte
Suprema de Justicia, como maximo tribunal de casacion, declaré a la Amazonia colombiana

sujeto de derechos?'®. Igualmente, a partir de la salvaguarda impetrada, emitié una serie de

consiste en devolver los recursos naturales dafiados a su estado original, sufragando el total de los costes a los
gue asciendan las correspondientes acciones preventivas o reparadoras. Al poner el énfasis en la restauracion
total de los recursos naturales y de los servicios que prestan, se prima el valor medioambiental, el cual no se
entiende satisfecho con una mera indemnizacion dineraria. Por Gltimo, es de caréacter objetivo dado que las
obligaciones de actuacion se imponen al operador al margen de cualquier culpa, dolo o negligencia que haya
podido existir en su comportamiento” (Ley 26/2007, del 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental.
BOE n.° 255, del 24 de octubre de 2007).

217 MARIO PERNA CHACON (2020).

218 Asi mismo, se han iniciado diferentes procesos judiciales en Canada, India y Estados Unidos, apoyados en
la doctrina del “bien comtin”, la cual proporciona suficientes argumentos que reafirman la obligacion de mitigar
el cambio climatico en beneficio de los derechos de las generaciones presentes y futuras, y de la proteccion de
la atmésfera, en beneficio de toda la comunidad. Como ejemplos vale la pena mencionar el caso Robin Baldes
vs. State of California, en el que la atmésfera se declar6 como bien comdn, contribuyendo a su preservacion
mediante la disminucion de emisiones de GEI por parte del Estado de California, asi como el caso resuelto en el
afio 2015 en el que un juez de la Corte Superior del Condado de King, Hollis R. Hill, emiti6 una sentencia a
favor de veintidin jovenes peticionarios que solicitaban al gobierno comprometerse en reducir significativamente
las emisiones de diéxido de carbono, e implementar un plan basado en la recuperacion del clima que proteja la
atmdsfera para las generaciones presentes y futuras (JULIANA HURTADO RAsSSI, 2019: 86-90).

219 De acuerdo con la narracion de antecedente de la sentencia de segunda instancia de la Corte Suprema de
Justicia, los hechos se relacionan con el incremento de la deforestacion de la Amazonia. En efecto, los actores

refirieron que, a pesar de los compromisos nacionales e internacionales adquiridos por el Gobierno en el marco
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ordenes con destino a las autoridades con competencia en la materia, entre las cuales se
destaca la construccion de un pacto intergeneracional por la vida del Amazonas

colombiano??°,

Con todo, dado el avance desenfrenado de los cambios climéaticos que ahondan la crisis del
clima, y sus efectos subsecuentes, el reto va mas alla de reorientar las politicas publicas con
el fin de que, como ha ocurrido en muchas decisiones que amparan los recursos naturales, se
fortalezca la efectividad de los pronunciamientos judiciales en materia climatica, pues es un

factor intimamente vinculado con el nivel de evolucion del Estado de Derecho ambiental?2L,

A continuacion, y como un desarrollo méas novedoso de los conceptos analizados, surgié mas
recientemente el de justicia hidrica, develandose nuevamente el protagonismo del érgano

jurisdiccional en clave de salvaguardar el agua como derecho humano.

del Acuerdo de Paris relativos a la reduccion de la deforestacion y de la emision de los GEI en un contexto de
cambio climético, el Boletin de Alertas Tempranas de Deforestacion (AT-D) del primer semestre de 2017,
concluyd que la Amazonia es la region con mayor AT-D del pais, con un 66,2% del total.
En ese sentido, afirmaron que ello también trae consecuencias negativas en otros ecosistemas por la alteracion
del ciclo del agua, alteracion de los suelos y los bosques. Finalmente, refirieron que son parte de la generacion
futura que enfrentara los efectos del cambio climético en el periodo 2041-2070 y 2071-2100 (csJ SC Sentencia
del 5 de abril de 2018, M. P.. Luis Armando Tolosa Villabona, disponible en
[https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/tutelas/B%20MAY2018/STC4360-2018.doc],
consultada el 27 de agosto de 2020).

220 Conviene resaltar que los compromisos adoptados en la tltima Cumbre de Cambio Climético en Paris
(Naciones Unidas, 2016) expresan la dificultad de gestionar la necesidad de abordar el clima como un asunto
global y un bien comun, y la limitacion que implica al respecto la estructura politica de gestion en los Estados-
Nacion. Por afiadidura, no existe una institucion mundial que juzgue y castigue si hay injusticia, ni siquiera si
hay delito. En 2009 se constituy6 el Tribunal Internacional de Justicia Climatica (Conferencia Mundial de los
Pueblos sobre Cambio Climético y los Derechos de la Madre Tierra, 2009), en Cochabamba, Bolivia, formado
principalmente por organizaciones sociales latinoamericanas, con el objetivo de promover la judicializacion y
tipificacion internacional de los crimenes ambientales, pero, obviamente, sin capacidad juridica alguna, pero
cuyo objeto es visibilizar las causas del cambio climatico y juzgar a los principales Estados y empresas
responsables del calentamiento global por sus efectos sobre los derechos humanos, los derechos de los pueblos
y los derechos de la naturaleza (MERCEDES PARDO BUENDIA, 2018: 94).

221 MARIO PENA CHACON (2020).
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1. El surgimiento de un nuevo concepto ligado al juicio ambiental: ¢justicia hidrica?

Actualmente la Humanidad atraviesa una crisis global, debido principalmente a que gran
parte de los recursos hidricos del planeta estan siendo sometidos a altos niveles de
contaminacion, a los efectos de la sobreexplotacion de los recursos naturales, la

superpoblacién y la consecuente degradacion medioambiental.

Sin embargo, lo que parece ser propiamente una crisis de escasez de los recursos hidricos,
bien sea en su estado natural o después de su tratamiento para consumo humano, no es sino
un problema de gobernabilidad y gobernanza del agua, que se suma a las equivocaciones
provenientes de la distribucion inequitativa del vital liquido??2. En efecto, precisamente por
la desigual distribucién no es posible obtener las mismas cantidades para el goce y

cubrimiento de las necesidades humanas?22,

Para dar respuesta a esa desigual distribucién del agua surgi6é un concepto mas elaborado y
especifico, que al igual que la justicia climatica, se torna en un desarrollo derivado de la

justicia ambiental: la justicia hidrica.

Se trata de una nocion que lucha contra otro polo de inequidad que se suma a los tradicionales
factores de discriminacion étnica, de género o, en general, aquellas situaciones impuestas por
las condiciones socioecondémicas que sitdan a los seres humanos en condiciones de extrema

injusticia de las que no pueden salir a voluntad??*,

222 JUDITH ECHEVERRIA MOLINA (2018: 2).

223 JUDITH ECHEVERRIA MOLINA (2016: 108).

224 Conviene recordar que existe un Tribunal Latinoamericano del Agua, constituido en 1998 en San José de
Costa Rica, que tuvo su primera sesion pablica en esa misma ciudad en el afio 2000. Es una instancia de justicia
alternativa para el analisis y la bisqueda de soluciones a los crecientes conflictos hidricos. Dada su naturaleza
ético-juridica y cientifico-técnica reformula el sentido del Derecho y actlia ante la crisis de legalidad imperante
respecto de las probleméticas relacionadas con el agua en Latinoamérica, convirtiéndose en una opcion para
encontrar soluciones efectivas a los conflictos relacionados con la sustentabilidad hidrica y el acceso al agua
(OcTAVIO ROSAS LANDA, 2012: 79).
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En ese sentido, y teniendo en cuenta la creciente escasez y degradacion del recurso, uno de
los principales retos que enfrenta la Humanidad es garantizar la disponibilidad, la

accesibilidad y la calidad del preciado liquido para las generaciones presentes y futuras.

Por su carécter imprescindible para el desarrollo de la civilizacion, y como fuente de energia
natural, el agua exige de todos la mayor atencion posible, pero especialmente de los poderes
publicos (legislativo, ejecutivo y judicial) como garantes de los intereses comunes y, porque,
en ultimas, la justicia hidrica responde a la necesidad de entender ese vital liquido como un
recurso finito, publico, intergeneracional y ecoldgico, diferente a los bienes de contenido

exclusivamente patrimonial y econémico??®.

Por consiguiente, es fundamental que, como necesidad socialmente sentida, se le atribuya al
agua una posicion privilegiada dentro del ordenamiento juridico ambiental, no solo porque
es un recurso esencial para la existencia del ser humano, sino porque histéricamente ha sido
repartido de manera desigual y las poblaciones mas vulnerables han sido las que se han visto

mas afectadas.

Esas son, pues, las bases para introducir el concepto de justicia hidrica, el cual ha tenido
menos desarrollo a nivel internacional que los otros estudiados en lineas anteriores, pero que
diariamente cobra mayor protagonismo en los tribunales debido a la importancia del agua

como fuente natural esencial para la vida??®.

Pese a su relativamente escaso desarrollo, algunos pronunciamientos judiciales (que seran
objeto de estudio en capitulos subsiguientes) han ordenado la proteccidn del agua como

derecho humano fundamental, trascendiendo la idea de la prestacién del servicio publico que

225 Es importante sefialar, como ha dicho un sector de la doctrina, que los conflictos emanados de las disputas
del preciado liquido ocurren predominantemente dentro del Estado, mas que entre dos 0 mas naciones, porque
la guerra por el agua no parece ni estratégicamente racional, ni hidrograficamente eficaz, ni econdmicamente
viable, entre otras razones porque, a nivel internacional, los costos superan los beneficios y se busca la
cooperacion antes de que ocurra el conflicto (ED ATKINS, 2016).

226 JULIANA HURTADO RASSI (2019: 86-90).
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recae sobre su regulacién, por ejemplo, disponiendo la conservacion de los paramos, la

recuperacion de distintas fuentes hidricas, y la garantia de acceso en condiciones de calidad.

En el marco internacional, una de las voces mas recientes se realizé en marzo de 2018 en el
Congreso del Agua en Brasilia, donde jueces, fiscales y magistrados de diferentes partes del
mundo se reunieron y concluyeron su estancia con la Declaracion sobre Justicia Hidrica,

estructurada en diez principios cardinales que se veran a continuacion.

2. El decalogo que la entroniza: Declaracion de Jueces sobre la Justicia Hidrica, Brasilia
8.° Foro Mundial del Agua 2018

La Declaracion de Brasilia fue emitida por los funcionarios del Poder Judcial en casos
especialmente relacionados con la utilizacién, la gestion y la proteccion de los recursos de
agua dulce en todas sus formas, con el acceso equitativo a los servicios de agua potable y
saneamiento, con el impacto de las actividades humanas sobre el agua y el medio ambiente,

y con la restauracion tanto de los servicios como de las funciones ecolégicas??’,

227 La Declaracion reafirma el contenido de los principios consagrados en la Declaracion de Estocolmo, la
Carta Mundial de la Naturaleza, la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, junto a otros
instrumentos internacionales. También evoca el pronunciamiento, los valores y compromisos reflejados en el
documento “Transformando nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible” (2015), y en
particular, el Objetivo 6 para el Desarrollo Sostenible (0DS) “Garantizando la disponibilidad de agua y su
gestion sostenible y el saneamiento para todos”, asi como otros ODS relacionados instrumentalmente con el agua
(cfr.

[https://www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/brasilia_declaracion_de_jueces_sobre_justicia_hidric
a_spanish_unofficial_translation_0.pdf], consultada el 2 de septiembre de 2020). La manifestacion presentada
en la Conferencia de Jueces y Fiscales sobre Justicia Hidrica en el 8.° Foro Mundial del Agua en Brasilia
(Brasil), celebrado del 18 al 23 de marzo de 2018, refleja las discusiones y los puntos de vista sostenidos por
los participantes de las reuniones preparatorias de alto nivel desarrolladas en Rio de Janeiro (Brasil) el 8 de
diciembre de 2017 y la Conferencia de Jueces y Fiscales sobre Justicia Hidrica del 19 al 21 de marzo de 2018.
Sin embargo, no representan un resultado negociado formalmente y no necesariamente reflejan los puntos de
vista de individuos, instituciones, Estados o paises representados en el Foro, o sus posiciones institucionales

respecto de todos los temas, o los puntos de vista de ningin juez o miembro del Instituto Judicial Mundial del
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El mencionado Foro Mundial se convirtio6 en un escenario de trascendencia con
implicaciones globales frente al papel que esta Illamada a asumir la judicatura como actora
protagonista para que el agua, como bien publico, sea considerado un bien juridico
fundamental, permitiendo su goce y reafirmando la conservacién y el equilibrio de los

ecosistemas.

La manifestacion internacional desarrolla diez principios basicos para promover la justicia
hidrica a traves de la aplicacion de la legislacion sobre el agua y el Estado de Derecho en

materia ambiental.

Dichos postulados, en el mismo orden formulado en la Declaracion son los siguientes:
— Principio 1. El agua como un bien de interés pablico.

— Principio 2. Justicia hidrica, uso del suelo y funcién ecoldgica de la propiedad.

— Principio 3. Justicia hidrica, pueblos indigenas, tribales y de las montafias, asi como otros

pueblos situados en las cuencas.
— Principio 4. Justicia hidrica y prevencion.
— Principio 5. Justicia hidrica y precaucién.
— Principio 6. In dubio pro aqua.

— Principio 7. El que contamina paga, el usuario paga y la internalizacion de los costos y las

externalidades ambientales.
— Principio 8. Justicia hidrica y buena gobernanza del agua.
— Principio 9. Justicia del agua e integracion ambiental.

— Principio 10. Justicia procesal del agua.

Ambiente o el Comité Directivo de la Comision Mundial de Derecho Ambiental de la Union Internacional para

la Conservacion de la Naturaleza.
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Por ultimo, la Declaracion destaca la importancia de asegurar que la legislacion ambiental y
sobre el agua aparezca de manera prominente en los programas académicos, fortalecer las
capacidades de los jueces, los abogados y quienes en general son actores en los procesos
judiciales, de cara fundamentalmente a lograr la efectividad de las decisiones emanadas de

la jurisdiccion cuando se trata de amparar la naturaleza y el recurso hidrico.

Como dijera LORENZETTI, justamente a partir de los fallos judiciales producidos en el orbe
que ordenan limpiar rios y bahias, que frenan los desmontes y tutelan los ciclos hidricos es
posible satisfacer la sed de agua, pero para ello es necesario primero satisfacer ante los

tribunales la sed de justicia®?®,

En similar direccion, resaltaba Pacheco Huancas, magistrada de la Comision Nacional de
Gestion Ambiental del Poder Judicial del Perd, que los jueces son actores relevantes para que
el agua, como bien publico, sea considerado un derecho fundamental, dado que permite el

goce de otras garantias, a la par de recomponer y equilibrar los ecosistemas del planeta??®.

Se trata, pues, por una parte, de una lucha por el reconocimiento del preciado liquido no solo
por los érganos del poder publico, sino especialmente por el Judicial; y de otra, se lanza una
apuesta para que las politicas publicas se establezcan con base en la redistribucion, mediante

asignaciones equitativas y que garanticen el acceso y calidad del agua a todos los ciudadanos.

3. Anotaciones finales

Segun hemos visto, hoy la justicia desborda la definicidn ulpiniana de la constante y perpetua
voluntad de darle a cada cual lo que le corresponde, pues no se trata solo de eliminar las
desigualdades sociales, ni la reconduccién de relaciones entre los agentes del sector privado

y de estos con el Estado, sino que exige alinear todas las politicas estatales hacia la

228 RICARDO LUIS LORENZETTI (2018).
229 IRIS PACHECO HUANCAS (2018).

103



recuperacion de la naturaleza, la proteccion del medio ambiente actual y la construccién de

uno mejor para el futuro®?.

Con esa orientacion, proteger la biodiversidad es un clamor universal, una necesidad
socialmente sentida que se suma a los factores econémicos, sociales y politicos, todos de
gran relevancia para las Naciones, que nos debe conducir, si podemos llamarlo asi, a la

refundacién del Estado en clave ambiental a partir de las actividades productivas.

El tema ambiental ha sido uno de los que ha generado mayor conflictividad, m&xime en un
pais como Colombia, que de acuerdo con algunos doctrinantes presenta los mayores indices
de litigiosidad ecoldgica en el mundo?®. Y, aunque el fendmeno reclama la sintonia y la
accion conjunta de las autoridades publicas, pues finalmente el Estado es uno solo, el papel
de la judicatura ha sido a mas de protagdnico, reparador, restaurador y garantista en ese tipo
de disputas asociadas al deber de custodiar los recursos naturales.

Todo ello advierte la necesidad de adoptar una nueva racionalidad ecoldgica, en la que las
obligaciones estatales de tipo internacional e interno logren el balance entre integridad
natural, economia y equidad social para las generaciones presentes y futuras, asegurando la
efectiva tutela y satisfaccion del elenco de derechos humanos ambientales y la proteccion

idonea de las demas formas de vidaZ®2.

Es notorio el empoderamiento del érgano judicial para llenar espacios institucionales que
estan a cargo de otras ramas del poder publico a partir de la jurisprudencia, que ha permitido
establecer responsabilidades sin requerir inexorablemente una regulacion normativa
especifica y que, desde una perspectiva juridica, impide los vacios de impunidad derivados

de la pasividad administrativa?®,

Sin embargo, los retos son mayores, pues los desafios estan orientados, a méas de llenar esos

vacios, a que la jurisdiccion pueda influir con éxito en los poderes Legislativo y Ejecutivo,

230 OscAR DARIO AMAYA NAVAS (2012: 285).
231 GLORIA AMPARO RODRIGUEZ (2019).

232 MARIO PERNA CHACON (2019: 80-83).

233 SUSANA BORRAS (2017: 112-116).
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dado que, como hemos dicho, el Estado es uno solo y la actuacion debe ser articulada y

consensuada para hacerla mas legitima y eficaz.
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Segunda parte

La proteccion de los recursos naturales en el contexto de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos

Capitulo tercero

Del Sistema Interamericano

I. Cuestion previa

Las instituciones del Derecho internacional adquieren cada vez mayor significado, relevancia
y potencialidad para impactar los 6rdenes internos de los Estados, haciéndose mas patente el
mandato contenido en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados segun el cual el Derecho internacional prima en el orden doméstico?3*,

Una suerte similar han corrido los sistemas regionales de proteccion de los derechos
humanos, que cada vez influyen con mayor notoriedad en los ordenamientos domésticos,
especialmente por la alteracion de los sistemas de fuentes nacionales, y por la manera en que
la judicatura se nutre mas y mas de nuevos instrumentos —de los que hay mayor divulgacion,

pedagogia y facilidades de acceso— para adoptar sus decisiones®®.

234 Establece el referido precepto: “[...] 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no
podré invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta
norma se entendera sin  perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46"  (cfr.
[https://www.0as.org/xxxivga/spanish/reference_docs/convencion_viena.pdf], consultada el 20 de noviembre
de 2020).

235 Durante los siglos XX y xxI la actividad politica, cultural, econémica y social intensificé su dimension
internacional superando las fronteras estatales, lo que plante6, al mismo tiempo, la dinamizacion y vocacion
supranacional de la ciencia juridica. En esa perspectiva Luls LOPEZ GUERRA et al. (2007: 55) han precisado que
una de las consecuencias mas significativas de esa internacionalizacion de los distintos ambitos de la vida

publica consiste en la creciente importancia que adquieren las normas convencionales como fuente del Derecho
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Asi lo ha denominado recientemente GARCIA BELAUNDE, al referirse a una especie

comprobada y presente de un nuevo Derecho procesal constitucional transnacional®.

Bajo esa orientacion, y por lo que ha significado el crecimiento del corpus de derechos
protegidos y de la conciencia que en los sistemas regionales se ha ido adquiriendo sobre esa
garantia al medio ambiente, se concatenara la evolucion del llamado Estado de Derecho
ambiental y de la justicia ambiental con el sistema americano para garantizar los derechos,

desde la perspectiva de la defensa de los recursos naturales.

Especificamente en este apartado se hard una aproximacion a la estructuraciéon del SIDH a
partir de los 6rganos que lo componen, por ser ellos los generadores de pronunciamientos
para la salvaguarda de las garantias humanas como guardianes principales de los derechos en

la region y cuya aplicacion en nuestras fuentes es indubitable?’,

Ese sera el punto de partida para que, una vez se estudien su estructura, sus funciones, sus
competencias, su diferencia con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) Yy su
legitimidad, se aborden sus atribuciones y su consolidacion en el continente, teniendo como

horizonte teleoldgico la proteccion del derecho al ambiente adecuado.

Todo ello dentro de una consigna comun, y es gue, segun sefiala GASCON, cada dia los

Estados se revelan mas dispuestos a aceptar las reglas convencionales y a poner en marcha

al regular multiples aspectos de la realidad; maxime cuando un tratado supone por parte de sus signatarios la
asuncion de obligaciones derivadas del mismo. Subsecuentemente, agregan, incardina una doble dimension
juridica: desde el prisma internacional obliga a cumplir lo pactado frente a los demas sujetos de Derecho
internacional, y desde el punto de vista estatal implica la aceptacion de los efectos internos derivados del
compromiso para los poderes publicos y para los asociados.

236 DOMINGO GARCIA BELAUNDE (2016: 148).

237 En nuestro sistema el Derecho internacional parte de una concepcidn dualista del Derecho, distinguiéndose
claramente el Derecho internacional del estatal; considerandolos dos ordenamientos diversos, por su origen, por
los 6rganos que los componen, por su &mbito de competencia, sus fuentes del Derecho y los destinatarios de las
normas. Incluso, y como fiel reflejo de esa concepcion, la Constitucion de 1991 establecid en el articulo 8.° que
las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a la
autodeterminacidn de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del Derecho internacional aceptados
por Colombia (HUMBERTO SIERRA PORTO, 1998: 1730).
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procedimientos e instituciones que velen por su cumplimiento. Y, aunque se han creado
estructuras, verdaderos aparatos organicos que sirven para apoyar el cumplimiento de
muchas de las grandes convenciones universales de proteccion del medio ambiente, no se ha
podido crear una jurisdiccion internacional especifica, un Tribunal Internacional del Medio

Ambiente?3,

I1. Planteamientos generales

Como deciamos, las instituciones del Derecho internacional adquieren cada vez mas
relevancia en la medida en que son fuente de autoridad para integrar los ordenamientos
nacionales, adquiriendo mayor protagonismo los instrumentos y, en general, las fuentes del
Derecho internacional como pautas vinculantes para que todas las ramas del poder publico

tomen decisiones®®°.

Al mismo tiempo, tales instrumentos se convierten en un componente importante para el
estudio de las disciplinas juridicas debido a las formas en que alimentan el saber en las

distintas materias del Derecho.

Con ese marco de fondo, recordemos, siguiendo a VASAK, que inicialmente el sistema de las
Naciones Unidas se fundamenté en dos principios de Derecho internacional para disefiar un
aparato mas eficaz en la tutela de las garantias humanas: i) el de la soberania estatal, y ii) la
exclusion del individuo como sujeto de Derecho internacional, por ser el Estado el unico

sujeto de la ley?%.

Las innovaciones introducidas posteriormente por las Convenciones regionales y los sistemas

que subsecuentemente se fueron construyendo, reconocieron al individuo como un verdadero

238 ANA GASCON MARCEN (2018: 1).
239 Coincidimos con AUGUSTO MEDINA OTAZU (2007: 180) al advertir que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH) es un proceso que se inicié con la Carta de las Naciones Unidas en 1945, luego de
que los Estados, espantados por los horrores de la guerra, comprendieron la urgencia de plantear un entramado
de relaciones juridicas, que tuvieran en cuenta los intereses del individuo en el plano internacional.
240 KAREL VASAK (1990: 73 y ss.).
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sujeto de Derecho internacional; dicho de otra forma, aquel tuvo la opcion de elevar de forma
directa y principal una queja a una instancia supranacional, primero solo en el marco europeo
y americano, y luego también en el africano, en los eventos en que sus derechos humanos

estén amenazados o hayan sido conculcados.

Cada dia cobra mayor relevancia, e incluso preeminencia, la regulacion del Derecho
internacional en las operaciones sencillas y complejas entre particulares y Estados. Si bien
este inicid su proceso de codificacion en 1945 al abrigo de la catastrofe humana que significo
la Segunda Guerra Mundial con el establecimiento de la Organizacion de las Naciones

Unidas, este proceso tuvo resonancia regional.

Incluso, ha de recordarse que en algunos casos las organizaciones regionales se anticiparon
con la emisién de instrumentos internacionales en asuntos que revolucionaron las dindmicas
entre el Estado y sus asociados, como ocurrié con la Declaracion Americana de Derechos
Humanos, que se aprobd en la Novena Conferencia Americana en 1948, meses antes de que
la Asamblea General de la ONU aprobara la Declaracion Universal el 10 de diciembre de ese

afio®*,

Pues bien, como se dijo, la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) practicamente
reprodujo en el continente americano el proceso de positivizacién, siendo los documentos
basicos la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH), la
Convencién Americana de los Derechos Humanos (CADH), la Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura (1985)242, el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, conocido como

Protocolo de San Salvador (1988)243, el Protocolo a la Convencion Americana relacionado

241 FABIAN NOVAK (2003: 31).
242 Cfr. [https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-51.html], consultada el 24 de noviembre de 2020.
243 Cfr. [https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html], consultada el 24 de noviembre de 2020.
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con la abolicion de la pena de muerte (2007)244, la Convencion Interamericana para Prevenir,

Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (1994)245, entre otros.

Todo ello ha redundado en la construccion de un sistema regional de proteccion de derechos
humanos, en funcion de libertades a favor de los individuos y de herramientas de promocion
para proteger su real ejercicio en los términos previstos en la Convencidn, que segin NOVAK
refieren a los informes de los Estados parte, las denuncias interestatales y las denuncias

individuales?*®,

Y aunque, como se explicara, sus dos érganos son la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1DH), no hay que
perder de vista que la riqueza del sistema se refrenda, precisamente, por el dialogo constante
entre esas corporaciones y las autoridades domésticas, muy particularmente las de naturaleza

jurisdiccional.

Todo lo anterior porque en este proceso de globalizacion de los valores democréticos la
normativa interamericana debe tener en los Estados nacionales su principal y fundamental

espacio de ejecucion e implementacion®’.

Por ultimo, no sobra comentar que, aunque las mas de las veces han sido objeto de aplausos,
algunos pronunciamientos de la cIDH y de la Corte IDH no han escapado a fuertes criticas®*®.

Es un tema, sin duda, que no tiene por qué alertar, pues similares situaciones se generaron

244 Cfr. [https://www.o0as.org/juridico/spanish/tratados/a-53.html], consultada el 24 de noviembre de 2020.
245 Cfr. [https://www.o0as.org/dil/esp/convencion_belem_do_para.pdf], consultada el 24 de noviembre de
2020.

246 FABIAN NOVAK (2003: 31).

247 DIEGO GARCIA SAYAN (2008: 16).

248 A modo de ejemplo pueden relacionarse dos decisiones: i) las criticas que sobrevinieron en Santo Domingo
con la sentencia del 28 de agosto de 2014 de la Corte IDH (Caso de Personas Dominicanas y Haitianas
Expulsadas contra Costa Rica) por disponer la expulsién de personas de ascendencia haitiana de la Republica
Dominicana, y ii) el Caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica, del 28 de noviembre de 2012, en el que la
Corte IDH exigi0 cesar la prohibicién de fecundacion in vitro, extendiendo la reproduccion asistida como un
derecho de las personas y una obligacion estatal, imponiendo ademas que el acceso a los tratamientos en Costa

Rica debian estar cubiertos por el seguro social (DIEGO GARCIA SAYAN, 2008: 17-23).
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con decisiones de impacto de los tribunales constitucionales en los 6rdenes internos, y de

otras instancias internacionales, por ser los asuntos debatidos de dominio publico.

Son precios, costos colaterales, que en todo caso deben pagarse irremediablemente en clave
de lograr el equilibrio y el restablecimiento de protecciones colectivas a los derechos
humanos; sin embargo, no se puede perder de vista que, aunque el consentimiento del Estado
es un pilar de funcionamiento del sistema, cuando se trata de amparar a las personas tal
consideracién debe colocarse en preeminencia objetiva frente a cualquier otra. El Estado es
uno, pero tanto aquel como el sistema se deben a la proteccion resuelta y decidida de las

garantias humanas.

I11. Conformacién del Sistema Interamericano y 6rganos que lo integran (Comision

Interamericana de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos)

Los derechos humanos han recibido diferentes denominaciones a lo largo de su existencia,
dependiendo del momento histérico en que fueron reconocidos y, adicionalmente, en

consideracion a las maneras en que afectan al individuo?4°.

Primero, por influencia de la teologia y del iusnaturalismo se les llamé derechos naturales, al
considerarseles atributos o exigencias que provienen de la propia naturaleza, que son
anteriores a la constitucién de la sociedad civil y que, siendo previos y superiores al Derecho

estatal, deben garantizarse por las normas positivas?°.

Después, el liberalismo del siglo xvii acufio la expresion libertades publicas, aludiendo a los
poderes que el hombre ejerce para restringir la actividad de las autoridades y evitar su

arbitrariedad®?.

249 La evolucion de los derechos humanos en los ordenamientos latinoamericanos ha sido notable también,
pues mas alla de la existencia de instrumentos internacionales con vocacion universal, las cartas fundamentales
de los paises de América promulgadas durante el siglo xxi perfeccionaron dichas clasicas garantias, iniciando
los primeros intentos para regular su tutela judicial efectiva (HECTOR FIX-SAMUDIO, 2009: 13).

250 BENITO DE CASTRO CID (1982: 23-25).

251 MAURICIO DUVERGER (1988: 200).

111



Posteriormente, durante el siglo xix surgi6 el concepto de derechos publicos subjetivos, fruto
de la observacién del conjunto de circunstancias originado en la existencia del hombre como

sujeto de derechos y deberes?®,

Igualmente, se ha hecho referencia a las garantias humanas con el nombre de fundamentales,
para hacer referencia a su inclusion eficaz en las normas reguladoras de la organizacion del
Estado, incorporandose al Derecho positivo como técnica de conciliacion entre el ejercicio

del poder politico y el de la libertad de los asociados®®°.

Aquellos, pues, constituyen verdaderos derechos en tanto, reconocidos 0 no normativamente,
tienen origen en la misma dignidad de la persona humana, y son exigibles ante las autoridades

estatales y especialmente en sede judicial®*.

Todo ello demuestra que el problema de los derechos humanos, sobre todo desde inicios del
siglo xx y hasta nuestros dias, es que presenta dos facetas: es un poco lo que es el cine, en el
simil utilizado por GARCIA BELAUNDE, en la medida en que, de un lado, es un arte que ofrece
peliculas creativas, con mensajes positivos, que recrea grandes obras y ofrece un
entretenimiento sano y creador, y de otro, es un negocio que puede explotar los mas bajos

instintos y la violencia mas desenfrenada®®®.

252 SERGIO ESTARITA JIMENEZ (2017: 24).

253 MARIO MADRID MALO (1990: 29).

254 Una anotacion provista de gran acierto sobre los esmeros por caracterizar la evolucién, naturaleza y
categoria de los derechos humanos, la planteaba NORBERTO BoBBIO (1990) cuando afirmaba que el problema
grave de nuestro tiempo respecto de esos derechos no es el de su justificacion sino el de su proteccion, en la
medida que no se trata de saber cuales y cudntos son esos derechos, cuél es su naturaleza, si son naturales o
histéricos, absolutos o relativos (agregamos si se trata de primera, segunda, tercera o cuarta generaciones), sino
cudl es el modo més seguro para garantizarlos e impedir que, a pesar de las declaraciones solemnes, sean
continuamente vulnerados.

255 También dice, en esa direccion, que parecida suerte ha tenido el Derecho, puesto que, por una parte, es una
disciplina que tiene un desarrollo teérico de muy altos quilates y eso motiva que mucha gente dedique su tiempo
y muchas veces sus vidas a la reflexién y a la produccion libre y desinteresada. Pero en otro sentido, es un oficio
para la lucha por la vida, en donde las armas pueden usarse de diferente manera, muchas veces llanamente, pero

otras en forma desleal (DOMINGO GARCIA BELAUNDE, 2016: 146).
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Como se ve, historicamente la proteccion de los derechos humanos es una cuestion que ha
sido tratada desde tiempos antiguos, pero que solo vino a ser formalizada, o puesta de relieve
su necesidad, a fines del siglo xix, y mas concretamente despues de la segunda posguerra
(1945) con la Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1948,
a la que siguieron pactos con vocacion mundial y regional, y un proceso de

constitucionalizacion de todo tipo de garantias en los textos superiores de cada nacion.

Era necesaria la precision anterior puesto que en el ambito de nuestro sistema regional fue en
noviembre de 1969 cuando se realiz6 en San José de Costa Rica la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, con la participacion de los Estados miembros de
la oeA. Alli se redactd la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que entr6 en
vigencia el 18 de julio de 1978[2%¢1,

El sIDH cuenta con dos subsistemas normativos en materia de garantias y que definen su
competencia ratione materiae: el primero es aquel exigible a todos los Estados miembros de
la OEA, de acuerdo con las obligaciones contenidas en la DADDH, Yy el segundo es el que se
exige a los Estados que han ratificado la CADH, sus protocolos adicionales, o alguno de los

tratados interamericanos que gobiernen la materia®®’.

256 Antes de ello, se debe recordar, como lo deciamos en el Capitulo I, que en la Novena Conferencia
Internacional Americana celebrada en 1948 en Bogotd, se aprobd la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (DADDH). En ella, entre otras afirmaciones, se pone de presente que la proteccion
internacional de los derechos del hombre debe ser guia principalisima de la juridicidad americana; que los
pueblos americanos han dignificado la persona humana, validdndose asi mismo por sus Constituciones
nacionales (HELIODORO FIERRO MENDEZ, 2012: 53, 54). Al respecto AUGUSTO MEDINA OTAzU (2007: 169)
destacd que 1948 fue un afio histérico para el planeta por cuanto nacieron dos instrumentos internacionales, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, pero también la DADDH, lo que denota, hasta por razones de
satisfaccion continental, que la Declaracién Americana precedié por algunos meses a la universal. Queremos
recordar asimismo, que dicha Conferencia Internacional Americana, reunida en Bogota del 30 de marzo al 2 de
mayo de 1948, se dio en condiciones particularmente dramaticas, en virtud de la sublevacion popular conocida
como “El Bogotazo”, pero aun asi, fue especialmente fructifera en el campo sustantivo de los derechos
humanos, dado que se expidi6 la DADDH

257 MARIA JOSE VERAMENDI VILLA (2015: 26, 27).
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Asimismo, a efectos de proteger los derechos de la persona, el texto de la Convencion cred
dos 6rganos, ambos con competencia para asumir el conocimiento de las violaciones a esas

garantias: la cIDH y la Corte IDH.

El surgimiento de estas dos instituciones de caracter internacional ha facilitado la proteccion
de los derechos humanos y, a pesar de que el articulo 33 de la Convencion Americana de los
Derechos Humanos (CADH) atribuye competencias comunes a uno y otro organismo, ambos
tienen distintas atribuciones sefialadas en diferentes articulos. La CIDH tiene funciones mas
amplias en comparacion con la Corte IDH, como se puede notar en el articulo 41, para la

primera y el articulo 64.1, para la segunda®®,

258 “Articulo 33. Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencion: a) la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, llamada en adelante la Comisién, y b) la Corte Interamericana de Derechos Humanos, llamada en
adelante la Corte [...] Articulo 41. La Comision tiene la funcidn principal de promover la observancia y la
defensa de los derechos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes funciones y
atribuciones: a) estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América; b) formular
recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros para que adopten
medidas progresivas en favor de los derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos
constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos; c)
preparar los estudios e informes que considere convenientes para el desempefio de sus funciones; d) solicitar de
los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen informes sobre las medidas que adopten en materia
de derechos humanos; e) atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la Organizacion de
los Estados Americanos, le formulen los Estados miembros en cuestiones relacionadas con los derechos
humanos y, dentro de sus posibilidades, les prestara el asesoramiento que éstos le soliciten; f) actuar respecto
de las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su autoridad de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 44 al 51 de esta Convencidn, y g) rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organizacion
de los Estados Americanos. [...] Articulo 64. 1. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a
la Corte acerca de la interpretacion de esta Convencidn o de otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los 6rganos
enumerados en el capitulo x de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podra darle

opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos
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Como viene de verse, la segunda mitad del siglo xx significdé un avance para la defensa de
los derechos humanos con la creacion de dichos organismos consagrados en la CADH. Todo
este sistema de proteccion ha evolucionado con el paso del tiempo, al incorporar una
estructura compleja y completa de proteccidn de garantias que trabaja de manera coordinada
con los Estados parte y con las victimas, y cuyo objetivo principal es lograr una armonizacion

de proteccion de los derechos humanos de todos los Estados parte con nicleo en la cADH?®,

De las dos instituciones que venimos comentando, la primera fue creada por Resolucién de
la Quinta Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores en Santiago de Chile
en 1959, pero formalmente quedd establecida en 1960 cuando el Consejo de la Organizacion
aprobo su Estatuto y se congregd por primera vez?%,

En cambio, la Corte IDH solo comenz6 a funcionar cuando el importante instrumento entré
en vigor, pues aunque las actividades preparatorias del documento convencional se iniciaron
el 10 de noviembre de 1969, la CADH se suscribi6 el 22 de noviembre de 1969, adquiriendo
vigencia y firmeza en 19782511y eligiendo como miembros de los Estados Partes juristas de

altisimas capacidades personales y profesionales el 22 de mayo de 1979[262],

En relacion con la composicion del sibH, DiAz-BASTIEN explica que se trata de un sistema
dual que se rige por dos normas imperativas basicas y madres de todas las demas, pero que

no son vinculantes para los mismos Estados del sistema: la Carta de Fundacion y la DADDH?®,

Y, agrega sobre los efectos de los referidos compendios normativos, que ninguno de los dos

menciona al unico 6rgano judicial vinculante de proteccion de los derechos humanos en el

internacionales (cfr. [https://www.0as.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm], consultada el 28 de septiembre de 2020).

259 NATHALIA CHACON TRIANA et al. (2015: 97).

260 HELIODORO FIERRO MENDEZ (2012: 193).

261 Dicho documento, que es considerado el corazdn del sistema, robustecio el régimen de garantias humanas,
toda vez que, a partir de su existencia se inici6 el reconocimiento formal de aquellas, asi como la preocupacion
por ampararlas efectivamente al interior de los Estados (SERGIO ESTARITA JIMENEZ, 2017: 27).

262 CRISTIAN STEINER y PATRICIA URIBE (2016: 5y sS.).

263 ANGELA DiAZ-BASTIEN VARGAS-ZUNIGA (2014: 18).
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sistema: es otra regla imperativa la que la gobierna la CADH —aungue solo para los Estados

que ratifiquen la Convencién, no para todos los miembros de la OEA—264,

Veamos ahora, individualmente considerada, la naturaleza de cada una de las corporaciones
que integran el sistema, como punto de partida para analizar el tipo de pronunciamientos
emitidos, y la obligatoriedad que adquieren dentro del ordenamiento juridico colombiano,

especialmente en materia ambiental.

IV. Naturaleza de la Comision y de la Corte

El siDH constituye un orden internacional acordado por los Estados del continente americano,
cuyo objeto es establecer estdndares minimos comunes en materia de respeto, garantia y
adecuacion de los ordenamientos juridicos nacionales, fijados de comdn acuerdo en la CADH,

la cual actualmente vincula veintitin paises con mas de quinientos millones de habitantes®®°.

Se trata, pues, de una jurisdiccién internacional que mantiene la vigilancia del cumplimiento
de los fallos hasta que el respectivo Estado parte observe todas y cada una de las medidas de
reparacion determinadas por la Corte IDH. Por eso, de acuerdo con NOGUERA ALCALA, ese s

el objeto y fin Gltimo del SIDHZ%®,

Por tener este estudio una orientacion mas judicial (desde la perspectiva propia de los jueces
regionales y nacionales en la proteccién de los recursos naturales, hasta llegar a la
consolidacién de un verdadero precedente ambiental), se hara mayor énfasis en la Corte IDH
que en la cIDH, no obstante la valia que en estos precisos temas ha logrado la segunda en su
afan conciliatorio, sus solventes informes y la basqueda genuina para arreglar los diferendos

entre las partes que se hallen en contienda.

Ello no es un reconocimiento menor si se tiene en cuenta que las méaximas sanciones que

puede imponer a los Estados responsables de lesiones a los derechos humanos son meras

264 1bid., p. 19.
265 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA (2017: 227).
266 Ibid., p. 228.
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recomendaciones 0 sugerencias que, pese a tener el calificativo de “rotundas”, lejos de ser
vinculantes no son de obligatorio cumplimiento, sino voluntario, frente a las naciones que no

pertenecen a la Convencion.

Diferente, pues, a lo que ocurre con los Estados parte de aquella que han otorgado
competencia a la Corte IDH, por cuanto en tal caso el trdmite que han de surtir los
peticionarios ante la CIDH se torna necesario antes de llegar a la instancia judicial del Alto
Tribunal. De lo anterior se colige que se pueden apreciar dos tipos de Estados perfectamente
diferenciables al interior del SIDH267: de una parte, aquellos para los cuales el proceso de
proteccion de los derechos humanos y la carga de asumir una posible responsabilidad frente
a su violacion, culmina con una mera recomendacion de la Comision, que se torna de
voluntario acatamiento, y de otra, los que se enfrentan a un largo proceso ulterior al informe
definitivo de la ciDH, dado que si esta los considera responsables de alguna violacién a los
derechos incluidos en la CADH, deben pasar por otro proceso en la Corte IDH cuyo fallo

tendrén que acatar como Ultima medida para seguir perteneciendo a la Convencién.

La CIDH tiene su sede en Washington, sin perjuicio de que se pueda cambiar por decision de
la mayoria absoluta268, y funciona con reuniones ordinarias y extraordinarias para las que se
requiere la aprobacion de la mayoria absoluta de los miembros a efectos de configurarse el
minimo quorum necesario. La integran siete comisionados elegidos por el voto de la mitad

mas uno de los miembros de OEA, entre candidatos propuestos por los Estados miembros269.

Su periodo es de cuatro afios, los miembros se reeligen por una sola vez y no puede haber

maés de un comisionado de la misma nacionalidad?270.

Desde su creacion la ciDH ha tenido el reconocimiento de todos los Estados partes de la OEA,

que la consideran el érgano de control superior de los derechos humanos dentro del sistema,

267 ANGELA DiAZ-BASTIEN VARGAS-ZURIGA (2014: 18).

268 Asi lo dispone el articulo 17 del Estatuto de la CIDH, aunque es una opcion que no se ha utilizado (cfr.
[http://www.o0as.org/es/cidh/mandato/Basicos/estatutocIDH.asp], consultada el 22 de noviembre de 2020).

269 Estatuto de la cIDH, articulo 17 (cfr. [http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/estatutoCIDH.asp],
consultada el 22 de noviembre de 2020).

270 Estatuto de la cIDH, articulos 2.° a 9.°, y Reglamento de la CIDH articulo 4.° y siguientes.
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aspecto que ha validado no solo su existencia y prolongacién en el tiempo, sino la

importancia que se predica de sus peticiones particulares o de sus informes consultivos.

Su Estatuto define a la Corte IDH como una institucion judicial autdnoma cuyo objetivo es la
aplicacion e interpretacion de la CADH, y que ejerce sus funciones de conformidad con las

disposiciones de la citada Convencion y de aquella codificacion?™.

A diferencia de la Comision, es el organo fundamental de proteccién de los derechos
humanos de la CADHZ72, Se trata de una corporacion de caracter jurisdiccional independiente
que, al decir de autores como RAMIREZ, no constituye una instancia supranacional dado que
su funcion primordial es interpretar y asegurar la correcta aplicacion de los derechos humanos

consignados en dicho instrumento y en los territorios donde es competente273,

Su sede esta en San Jose de Costa Rica, pero se puede modificar por decisién mayoritaria de

dos tercios de los Estados partes en la Convencion?’. Igualmente, la sede de la Corte puede

271 Articulo 1.° del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Aprobado mediante la
Resolucion n.° 448 adoptada por la Asamblea General de la OEA en su noveno periodo de sesiones, celebrado
en La Paz, Bolivia, en octubre de 1979 (cfr.
[https://www.0as.org/36ag/espanol/doc_referencia/Estatuto_CortelDH.pdf], consultada el 29 de septiembre de
2020).

272 Estatuto de la Corte IDH. “Articulo 1.° Naturaleza y Régimen Juridico. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos es una institucion judicial auténoma cuyo objetivo es la aplicacidn e interpretacion de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. La Corte ejerce sus funciones de conformidad con las disposiciones de
la citada Convencion y del presente Estatuto” (cfr.
[https://www.0as.org/36ag/espanol/doc_referencia/Estatuto_CortelDH.pdf], consultada el 22 de septiembre de
2020).

273 En concepto de FERNANDO VIDAL RAMIREZ (2009: 19) no lo es porque sencillamente se trata de un érgano
jurisdiccional del sistema de proteccion de los derechos humanos, que no requiere un nexo con la jurisdiccién
interna.

274 Algunos autores como HECTOR FIX-SAMUDIO (2009: 195), abogan por elevar el nimero de sus miembros
de siete a once jueces para que puedan funcionar en dos salas de cinco, y el Presidente, que no debe integrar la
Sala sino Unicamente la reunidn plenaria, siendo necesario, ademas, que dichos Presidentes residan en la sede
al menos durante el periodo del cargo, para que puedan encargarse de forma permanente de la tramitacion de

los asuntos que demande el Tribunal. Igualmente, propone que la sede comln de ambos organismos, Corte IDH
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ser cambiada por el voto de los dos tercios de los Estados partes de la Convencion en la

Asamblea General de la OEAZ75,

Desde sus competencias funcionales ha venido impulsando una fuerza creadora importante
en la que los Estados involucrados han decidido incorporar progresivamente a las decisiones
de sus aparatos publicos las disposiciones y reinterpretaciones contenidas en las sentencias
de la Corte IDH, lo que ha potenciado su relevancia en el contexto regional luego de que,
aunque hoy en dia es la excepcidn, en el continente proliferaron por décadas las dictaduras,
el oscurantismo, y las violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos,

convirtiéndose la Corte IDH en el alma y nervio del sistema?’®.

1. Legitimidad, integracion y eleccion de sus miembros

La legitimidad de ambas instituciones es incuestionable. La Corte y la CIDH se certifican
democraticamente mediante el ejercicio de su labor, que no es cualquiera y que consiste en

aplicar el Derecho del sIDH?’.

y CIDH, se halle en San José, en primer lugar por el interés mostrado por el pais, ademés de que la competencia
jurisdiccional del Tribunal ha sido reconocida expresamente por todos los paises latinoamericanos y algunos
del Caribe angloamericanos, de ahi que pueda considerarse una Corte Latinoamericana, sin que se justifique
gue los peticionarios deban acudir a la Capital de Estados Unidos, ya que ni esa Nacion ni Canada han suscrito
la CADH.

275 Atrticulo 3.°, ibid.

276 DIEGO GARCIA SAYAN (2008: 12).

277 Para refrendar esa legitimidad institucional podriamos hacer el simil con la suerte que han tenido las Cortes
Constitucionales en el continente, las cuales, como dice Luis OcIEL (2010: 82), revelan, con independencia de
los presagios sobre la Ilamada judicializacion de la politica y la politizacién de la justicia, la confianza que
deposita el pueblo como poder soberano sobre sus jueces constitucionales, quienes ademas tienen una inmensa
responsabilidad frente a sus superiores, la sociedad, el pueblo y fundamentalmente frente a la historia, ademas
de que el juez, principalmente el constitucional, por la naturaleza misma de los asuntos que conoce, estd mucho

mas abierto que el legislador a captar la esencia de la realidad social.
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Por su talante internacional, ambos organismos del sistema regional rompen con sus
pronunciamientos la estructura doméstica de los Estados al situarse por encima de los

ordenamientos nacionales®’8,

Pero, ademas, y no es una cuestion menor, gozan de una connotacion que desborda la
concepcion primigenia de la division tripartita del poder publico, convirtiendo sus decisiones,
con las precisiones que se haran subsiguientemente, en verdaderas fuentes del Derecho

nacional?’®.

Cuando la Corte IDH, maximo garante de los derechos fundamentales e intérprete de la
Convencién Americana, aplica el Derecho no lo hace a un solo caso concreto como los jueces
ordinarios de los Estados, sino que sus fallos crean Derecho que obliga incluso al legislador,
y €s esa precisa circunstancia la coloca a esa colegiatura en una situacién de prevalencia

objetiva frente a todas las demé&s ramas del poder.

Pero, ademas, tiene la ventaja de que estudia los casos en Ultima instancia, luego de que los

asuntos han agotado las jurisdicciones domésticas al igual que el filtro de la ciDH?,

278 Aunque haremos alusion a las dos instituciones del SIDH, pondremos especialmente énfasis en la Corte IDH
debido a su talante jurisdiccional, aunque para autores como DOMINGO GARCIA BELAUNDE, 2016: 150, 151) la
CIDH esta provista de mayor legitimidad, por ser mas accesible, por su afan conciliatorio y por la blsqueda de
arreglo entre las partes, maxime en un continente en donde las violaciones de los derechos humanos son
endémicas y los Estados parecen poco preocupados por ello, 0 mas urgidos por otro tipo de problematicas que
son mas rentables en términos electorales.

279 Al efecto, desde la perspectiva de las fuentes del Derecho, el asunto, como lo ampliaremos en el capitulo
séptimo, tiene sus matices, y también sus paticularidades, sefiala SERGIO GARCIA RAMIREZ (2014, Madrid: 124),
en la medida en que aquellas existen de forma méas o menos ordenada, pero al interior de cada Estado, pues sus
normas simplemente, en principio, deben estar sujetas a la Constitucion. Pero si seguimos en esa ruta ascendente
observamos que por encima de los ordenamientos locales se halla la Corte IDH. Se trata, pues, de un tema
recurrente en el Derecho internacional, valioso por su larga supervivencia historica en el planteo clasico del
dualismo y el monismo, lo que en el fondo implica un paralelismo que podria ser paralizante, y que en los
Gltimos afios ha tendido a desaparecer, aunque es obvio que tanto el Derecho interno como el internacional
siguen existiendo.

280 DOMINGO GARCIA BELAUNDE (2016: 143).
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Se trata, entonces, de una Corporacion que, como sucede con las Cortes constitucionales,
ejerce distintas competencias que, por definicion, han sido radicadas en cada una de las ramas
del poder, teniendo en cuenta que en ellas convergen cuestiones de interpretacion del
Derecho convencional a fin de mantener la unidad, coherencia y plenitud de los

ordenamientos juridicos internos?8:,

Es preciso anotar que en la creacion jurisprudencial y en la consolidacion de sus
pronunciamientos, la Corte IDH ha desarrollado su labor en forma paulatina y progresiva, lo
cual ha sido valorado positivamente, mas adn si se tiene en cuenta que en el &ambito americano
no ha existido precisamente una tradicion democrética ni de respeto a los derechos humanos.
Ademas, segin comenta ROJAS, conviene recordar que en la praxis gubernamental
continental no es usual que los Estados asuman su responsabilidad voluntariamente por tales

tematicas?®?.

En ese sentido resulta valida la apreciacion del mismo autor, para quien la legitimidad de este
tipo de tribunales, como ocurre también con los constitucionales, no se puede medir bajo la
égida de un concepto sesgado de democracia sino, por el contrario, bajo el prisma del elevado
namero de sentencias dictadas, su estricto ritmo de evacuacion, la prontitud y celeridad
advertida en los contenciosos de que conocen Yy, sobre todo, por la razonada y profusa

argumentacion de sus providencias®®.

En suma, la justicia constitucional transnacional, y especialmente la interamericana, han
adquirido tal importancia que han relegado al Congreso como drgano politico y han
constituido una barrera al poder presidencialista propio de los regimenes de América Latina,

erigiéndose en instrumento plausible y real para proteger los derechos fundamentales y

281 JURGEN HABERMAS (2000: 313).

282 Ciertamente, el reconocimiento de esa labor ha sido muy positivo, generando progresos significativos, de
avanzada si se quiere, en relacion con la mejor hermenéutica posible para dar eficaz aplicacion a los derechos
humanos. No obstante, no se puede olvidar que en algunos eventos la Corte debe desarrollar sus funciones con
el constante recelo de los Estados respecto de una actuacion “excesivamente militante”, dando pie, en ocasiones,
a que aquellos pretendan desconocer su jurisdiccion; cfr. JOSE CARLOS REMOTTI CARBONELL (2004: 74y 75).

283 ABDON MAURICIO ROJAS MARROQUIN et al (2006: 228).
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sociales en los ambitos esenciales para la vida digna de los ciudadanos, convirtiendo, ademas,

dicha salvaguarda, en regla general, cuando deberia ser una excepcion.

Las decisiones y opiniones consultivas de la Corte IDH, como las de todo Juez o tribunal, no
solo deben ser legales, también deben ser legitimas, esto es que sirvan para solucionar un
conflicto y no para atizarlo, pues cuando una sentencia se emite, debe insertarse en un didlogo

con la ciudadania que permita su espontaneo acatamiento?34,

Y no se trata, como sefiala CORDOBA VINUEZA, de que los jueces eleven en consulta todos
los temas a la ciudadania, o recurran a ella por todo, sino de aprovechar el didlogo
intercultural como un instrumento que propicie un mayor control a las fundamentaciones y
las argumentaciones judiciales, sin dejar de tener presente que no existe un dnico dispositivo,
una estructura acabada para la realizacion de la justicia dial6gica?®. Se trata de la misma
nocidn de justicia a la que se referia GARGARELLA cuando hablaba del poder judicial como

el mejor promotor para la deliberacion democratica?®®.

El papel de la Alta Corporacion se ha incrementado en los ultimos afios, debido a que se ha
pronunciado sobre temas vinculados con la democracia, la independencia del poder judicial
y la separacion de poderes; la autonomia de los partidos politicos y su rol en un Estado de
Derecho; el concepto de ley, la funcion legislativa y el control del 6rgano legislativo; la
libertad de expresion y el escrutinio de las autoridades publicas; la transparencia, el acceso a
la informacién publicay la responsabilidad del Estado; la participacion y el control ciudadano
y, muy importante, la regulacién, limitacion y control del ejercicio del poder estatal por

cualquiera de sus 6rganos en una sociedad democréatica?®’.

Creemos que en Colombia sobra discutir la legitimidad de los 6rganos que componen el

sistema interamericano, especialmente la Corte IDH, pues aun con las criticas de que ha sido

284 Ya sefialaba el STEDH del 1.° de octubre de 1982 (Piersack contra Bélgica, fdto. 30), que: “[...] una de las
caracteristicas basicas de la sociedad democrética es la confianza que los tribunales deben inspirar a los
ciudadanos”; cfr. AUGUSTO MEDINA OTAZU (2007: 180).

285 PAUL CORDOVA VINUEZA (2020: 56).

286 ROBERTO GARGARELLA (2013: 120y ss.).

287 NATHALIA CHACON TRIANA et al. (2015: 103).
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objeto al dictar sus providencias, el alto colegiado ha retroalimentado nuestro Derecho y ha
rescatado una serie de valores y principios ayer inalcanzables para el ciudadano corriente al
permitirsele acudir a sus instancias como sujeto de Derecho internacional. Sus decisiones,
muchas veces objeto de controversia, han sido el mejor vehiculo para la divulgacion de la
CADH en el campo académico y, sobre todo, porque se ha convertido en el gran estandarte

que nos ha permitido avanzar del Estado formal de Derecho al Estado material de Derecho?®,

En relacion con la integracion y eleccidon de sus miembros, ha de recordarse que la Alta
Corporacion se compone de siete jueces, que Se reunen en sesiones ordinarias y
extraordinarias, adoptandose las decisiones por la mayoria de los juzgadores presentes. Son
electos para un mandato de seis afios, solo pueden ser reelegidos una vez, y su encargo se
cuenta a partir del 1.° de enero del afio siguiente al de su eleccién, extendiéndose hasta el 31

de diciembre del afio en que se cumpla el periodo2ee.

En lo posible, el proceso de escogencia se hara durante el periodo de sesiones de la Asamblea
General de la OEA inmediatamente anterior a la expiracion del mandato de los jueces
salientes; y si fuere necesario para preservar el quérum de la Corte, los Estados parte en la
Convencidn, en una sesion del Consejo Permanente de la OEA, a solicitud del presidente de
la Corte, nombrara uno 0 mas jueces interinos, que serviran hasta tanto no sean reemplazados

por los elegidos.

Para dicho proceso se tendra en cuenta una lista de candidatos propuestos por los Estados
parte, de hasta tres nombres, nacionales del Estado que los sugiere o de cualquier otro Estado

miembro de la OEA dentro de un tramite publico que se inicia seis meses antes de la votacion,

288 Con similar orientacion, podriamos extender algunas anotaciones que hacia GUSTAVO ZAGREBELSKY
(2008b: 43) acerca de los tribunales constitucionales, aplicables por extension a los tribunales de los sistemas
regionales, al decir que el activismo cuantitativo, en términos de mera productividad, y el deseo de exhibir el
voluminoso ndmero de sentencias en permanentes ruedas de prensa, constituyen una tentacion a la que deben
resistir los miembros de las Cortes, dado que su capacidad debe medirse, mas que en cifras, en la cohesion de
sus jueces y el consenso de sus providencias.

289 Articulo 5.° ejusdem.
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la que se realiza de manera secreta y por mayoria absoluta de los Estados parte en la

Convencidn, escogiéndose el que reciba el mayor nimero de votos2%,

Los jueces, al igual que los comisionados estan sometidos a un régimen de inhabilidades e
incompatibilidades acorde con lo preceptuado en el articulo 71 de la CADH y lo dispuesto en
los canones 18 y 19 del Estatuto Interno de la Colegiatura.

2. Funciones

De acuerdo con las previsiones del Pacto de San José, la Corte IDH conoce de cualquier asunto
relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la CADH que le sea sometido
a su conocimiento, siempre y cuando los Estados partes hayan validado esa atribucion, por

declaracién expresa o por convencion especial?9l,

Esa habilitacion se bifurca fundamentalmente en dos frentes. Primero, en cuanto que la Corte
conoce de los eventos en que se alegue que uno de los Estados violé un derecho protegido
por la Convencidn, sobre la base, por supuesto, dado el caracter subsidiario que le es

inherente a la instancia regional, de haber agotado los recursos en el orden doméstico?®.

290 Articulos 6.° y 9.° ibid.

291 Al efecto dispone el canon 62 de la CADH: “1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su
instrumento de ratificacion o adhesion de esta Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que
reconoce como obligatoria de pleno Derecho y sin convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos
los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion. 2. La declaracién puede ser hecha
incondicionalmente, o bajo condicidn de reciprocidad, por un plazo determinado o para casos especificos.
Debera ser presentada al Secretario General de la Organizacién, quien transmitird copias de la misma a los otros
Estados miembros de la Organizacidon y al secretario de la Corte. 3. La Corte tiene competencia para conocer
de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencién que le sea
sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por
declaracion especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por convencion especial” (cfr.
[https://www.0as.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm],
consultada el 18 de septiembre de 2020).

292 Se refiere a la llamada funcidn jurisdiccional de la Corte IDH, que al decir de JOSE CARLOS REMOTTI

CARBONELL (2004: 33 y ss.) tiene los siguientes presupuestos de intervencidn: i) recurrir ante el Tribunal no se
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En segundo lugar, también cuenta con una funcion consultiva, en la que las distintas naciones
de la OEA pueden consultarle sobre los alcances hermenéuticos, interpretativos y/o
integrativos de la Convencion o de otros de los pactos relacionados con la proteccién de los

derechos humanos en Iberoamérica.

3. Competencia contenciosa

Dentro de la competencia contenciosa o jurisdiccional, la Corte IDH conoce de casos relativos
a la materia. De considerarlo necesario declara violaciones a la CADH y, consecuentemente,

ordena reparaciones a nivel interno®,

El procedimiento jurisdiccional fue regulado inicialmente en el Reglamento de 1980 de la
Corte IDH, inspirado esencialmente en lo establecido por las Cortes Internacional de Justicia
(cn) y Europea de Derechos Humanos (TEDH), pero debido a la diversidad de situaciones
sociales presentadas en nuestro continente se han venido haciendo profundas

modificaciones?®*.

Acorde con lo establecido en la propia Convencion, desde la perspectiva contenciosa-

jurisdiccional, la Corte IDH sefala:

i) No es un Tribunal de naturaleza penal, en cuanto que su objetivo no es sancionar a los
responsables de las violaciones de los derechos humanos, sino amparar a las victimas,

analizar la responsabilidad, pero del Estado y disponer la reparacion a los dafios causados;

i) Tampoco es un Tribunal de apelaciones de las sentencias producidas por los érganos

judiciales o arbitrales internos, por ello, no puede acudirse a esa instancia para revisar

puede tomar como una deslealtad al pais, ni puede originar ninguna sancion, perjuicio 0 consecuencia negativa
a quien lo haga; ii) la defensa de los derechos humanos no se puede considerar como una indefension del Estado
pues, en dltimas, ninguna actividad estatal podria fundarse en el desprecio a la dignidad del individuo, y iii) la
gravedad de los delitos investigados no puede fundamentar la vulneracion de los derechos reconocidos en la
Convencién.

293 KARLA QUINTANA OSUNA (2018).

294 HECTOR FIX-SAMUDIO (2009: 239).

125



pronunciamientos del orden doméstico, sino que sélo puede conocer de las violaciones de la

CADH, Yy

iii) La Corte IDH actla de forma supletoria®®.

En fin, a través de la referida competencia judicial la Corte determina si un Estado ha
incurrido en responsabilidad internacional por haber conculcado alguno de los derechos
estipulados en la cADH?®®, Cuando ello es asi, puede disponer que se garantice a la victima
en el goce del Derecho o libertad resquebrajada e, igualmente, si procede, ordenard la

recuperacion del dafio o el pago de una indemnizacion o compensacion a la parte lesionada®’.

El fallo de la Corte serda motivado, definitivo e inapelable, aunque en caso de desacuerdo
sobre su sentido o alcance la Colegiatura lo interpretara a solicitud de cualquiera de las partes,
siempre que dicho pedimento se formule dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la

notificacion del fallo?%.

Finalmente, los Estados que han aceptado ser parte del mencionado instrumento tienen el
deber de cumplir las decisiones de la Corte Interamericana conforme al principio pacta sunt
servanda, por el cual las naciones deben acatar sus obligaciones internacionales

convencionales conforme a los postulados de la buena fe2°.

295 En esa perspectiva, la naturaleza ajena del Derecho penal significa que ante la Corte IDH no se puede
discutir, por ejemplo, la responsabilidad penal de una persona, esto es, el fondo del caso. Lo que si se puede
hacer es comprobar si ha tenido 0 no un juicio justo, con todas las garantias, y si se han respetado sus derechos.
296 De acuerdo con ANTONIO AUGUSTO CANGADO TRINDADE (2005: 134), la mencionada facultad contenciosa
o jurisdiccional se diferencia de la consultiva porque la primera esté abierta Gnicamente para los Estados que
han ratificado o adherido a la CADH.

297 Asi  lo dispone el articulo 63.1 de la  Convenciébn  Americana  (cfr.
[https://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/pactos/conv_americana_derechos_humano
s.html], consultada el 20 de septiembre de 2020).

298 Articulo 67 de la cADH.

299 KARLA QUINTANA OSUNA (2018: 5).
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4. Competencia consultiva

A la par que existe la atribucion contenciosa, la Corte cuenta con una facultad consultiva
tendiente a desarrollar el sentido y alcance de los diversos instrumentos del SIDH a partir de
sus rectas interpretaciones, con el propdésito de sefialar su verdadero sentido y alcance,

consiguiendo un mejor cumplimiento de tales documentos.

Por consiguiente, no se persigue la sancion de un determinado Estado sino guiarlo en la

adecuada aplicacion de las normas que gobiernan los derechos humanos300.

Si quisiéramos hacer un simil, podriamos decir que cuenta con competencias, pero
regionales, analogas a las funciones consultivas que inspiraron el nacimiento de los Consejos
de Estado que surgieron luego del advenimiento de la Revolucion Francesa para orientar al

poder ejecutivo en la adopcion de decisiones.

Pues bien, en la direccidn mencionada establece el articulo 64 de la Convencién que los
Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion
de la Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos

en los Estados americanos®®.

Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los 6rganos enumerados en el Capitulo

x de la Carta de la oEA, reformada por el Protocolo de Buenos Aires®?2. Y, continta el articulo

300 FABIAN NovAK (2003: 50).

301 Cfr. [https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm],
consultada el 10 de septiembre de 2020.

302 El 27 de febrero de 1967 se suscribié en Argentina el Protocolo de Buenos Aires, en el que los Estados
Miembros de la OEA, representados en la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria, consideraron: “(i)
Que la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, suscrita en Bogota en 1948, consagro el propésito
de lograr un orden de paz y de justicia, fomentar la solidaridad entre los Estados Americanos, robustecer su
colaboracién y defender su soberania, su integridad territorial y su independencia; (ii) Que la Segunda
Conferencia Interamericana Extraordinaria, celebrada en Rio de Janeiro en 1965, declaro que era imprescindible
imprimir al Sistema Interamericano un nuevo dinamismo, e imperativo modificar la estructura funcional de la
Organizacién de los Estados Americanos, asi como consignar en la Carta nuevos objetivos y normas para

promover el desarrollo econémico, social y cultural de los pueblos del Continente y para acelerar el proceso de
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sefialando que podra igualmente el alto Tribunal, a solicitud de un Estado miembro de la
Organizacién, emitir opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes

internas y los relacionados instrumentos internacionales.

Por ende, dicha funcion consultiva se torna mucho méas amplia que la del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Primero, porque no solo pueden elevar solicitudes de opinion los

Estados miembros de la organizacion, sino también la Comision y otros 6rganos de la OEA.

En segundo lugar, porque tal atribucion no se predica solo de la interpretacion que se realice
de la Convencion Americana sino de otros tratados e instrumentos en los que se tutelen

derechos humanos en el continente americano3%,

Como se observa, se trata de unas facultades amplisimas, para la fijacion de los criterios
hermenéuticos de interpretacion e integracion con los que podran entenderse y aplicarse los
instrumentos a que alude el precepto 64 de la Convencion, superando, por mucho, siguiendo

la doctrina de FIx-ZAMUDIO, las atribuciones con que cuenta el TEDH3%,

5. Caracter subsidiario de sus atribuciones. Agotamiento de la jurisdiccion interna

No es exactamente una habilitacién residual la que acé se presenta, que es cosa diversa, sino

que tiene un caracter subsidiario frente a la justicia interna cuando los Estados han fallado en

integracién econémica, y (iii) Que es indispensable reafirmar la voluntad de los Estados Americanos de unir
sus esfuerzos en la tarea solidaria y permanente de alcanzar las condiciones generales de bienestar que aseguren
para sus pueblos una vida digna y libre” (cfr. [https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-
31 Protocolo_de_Buenos_Aires.htm], consultada el 1o de octubre de 2020).

303 Algunos autores, como HECTOR FIX-SAMUDIO (2002: 19 y 20), sefialan que si bien tal atribucién consultiva
puede calificarse como judicial en sentido amplio, stricto sensu no posee caracter jurisdiccional, pues no implica
la resolucion de una controversia por un érgano publico imparcial, sino la emisién de un dictamen u opinion
sobre los preceptos cuya interpretacion se solicita.

304 Cfr. [https://www.0as.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm#:~:text=Toda%20persona%20tiene%20derecho%2
0a%20que%20se%20respete%20su%20integridad,dignidad%20inherente%20al%20ser%20humano],
consultada el 16 de septiembre de 2020.
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brindar la proteccion debida a las garantias humanas®®. En fin, expuesto de otra forma, el
sistema interamericano, como los otros sistemas de justicia regional, actian como una ultima

ratio en el control social para el amparo de los derechos humanos.

En América Latina esa es una premisa fundamental, pues sus dos instancias principales: la
Corte y la Comision, solo intervienen al agotarse todos y cada uno de los mecanismos que
existen en las correspondientes legislaciones domésticas de los paises. En otras palabras,
unicamente se puede acceder al plano regional cuando no hay manera de encontrar remedio
dentro del Estado, porque se intentaron todas las vias administrativas y judiciales posibles, o
porque estas son inexistentes, insuficientes o de extrema deficiencia para ofrecer tutela

efectiva3os,

Asi, la nocién de subsidiariedad, entendida también como complementariedad del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se ve plasmada desde el predmbulo de la Convencién

Americana de Derechos Humanos que establece:

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razon por la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el Derecho interno de los Estados

americanos®?’.

305 Asi lo comentaba JOSE CARLOS REMOTTI CARBONELL (2004: 41-43) cuando afirmaba, que: “[...] el sistema
jurisdiccional interamericano de proteccion de los derechos humanos esta configurado como un mecanismo
supletorio, es decir, al que s6lo se debe recurrir si los 6rganos, instituciones y poderes del Estado, especialmente
los organismos judiciales internos, no cumplen con su labor de garantizar plenamente los derechos humanos
reconocidos en la Convencién. De todos modos, es un requisito que no puede considerarse como absoluto, sino
que tanto la propia Convencién, como la jurisprudencia de la Corte, han establecido supuestos en los cuales se
puede recurrir ante el sistema interamericano de forma directa”.

306 CRISTIAN STEINER y PATRICIA URIBE (2016: 7).

307 Cfr. [https://www.0as.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm#:~:text=Toda%20persona%20tiene%20derecho%2
0a%20que%20se%20respete%20su%20integridad,dignidad%20inherente%20al%20ser%20humano.],
consultada el 16 de septiembre de 2020.
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Por su parte, antiguamente la Corte IDH habia refrendado esa regla consistente en exigirle a
los Estados agotar previamente los recursos internos acorde con la dinamica de sus

instituciones y su sistema de fuentes, antes de enfrentar un juicio internacional.

Al efecto, y haciendo una aproximacion cronoldgica acotada, dentro de la vastedad de
pronunciamientos emitidos, los oOrganos del SIDH se han manifestado profusamente

advirtiendo del cumplimiento de la prenombrada regla.

Asi, en una decision de 1988, la Corte considero6 que era:

[...] conveniente precisar que si un Estado que alega el no agotamiento prueba la existencia
de determinados recursos internos que deberian haberse utilizado, correspondera a la parte
contraria demostrar que esos recursos fueron agotados o que el caso cae dentro de las
excepciones del articulo 46.2. No se debe presumir con ligereza que un Estado Parte en la
Convencion ha incumplido con su obligacién de proporcionar recursos internos eficaces. La
regla del previo agotamiento de los recursos internos permite al Estado resolver el problema
segun su derecho interno antes de verse enfrentado a un proceso internacional, lo cual es
especialmente valido en la jurisdiccién internacional de los derechos humanos, por ser ésta

“coadyuvante o complementaria” de la interna®®,

En otro proceso, donde fue parte el Estado de Paraguay, indico que en el Derecho de gentes,
una norma consuetudinaria universalmente aceptada prescribe que un Estado que ha
ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su Derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas,
deber general del Estado parte que implica que las medidas de Derecho interno han de ser

efectivas (principio del effet utile), vale decir que se deben adoptar todos los instrumentos

308 Corte IDH Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia del 29 de julio de 1988, parrs. 60 y 61 (cfr.

[https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf], consultada el 19 de septiembre de 2020).
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para que lo establecido en la Convencidn sea efectivamente cumplido en su ordenamiento

juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2.° de la Convencion®®.

A su turno, en el caso Acevedo Jaramillo et al. vs. Perd, resuelto en el afio 2006, la
Corporacion recordé nuevamente que el Estado es el principal garante de los derechos
humanos de la personas, de manera que si se produce un acto violatorio de dichos derechos,
es aquel el que tiene el deber de resolver el asunto a nivel doméstico y reparar antes de tener
que responder ante instancias internacionales como el sibH, lo cual deriva del caracter

subsidiario que reviste el proceso internacional frente a los sistemas nacionales®.

A proposito de las experiencias de Colombia como Estado parte, también recordd que la
responsabilidad estatal bajo la Convencién solo puede ser exigida a nivel internacional
después de que el Estado haya tenido la oportunidad de declarar la violacién y reparar el dafio
ocasionado por sus propios medios, aspecto que se concreta en el postulado de

complementariedad (subsidiariedad).

Aquel principio, pues, informa transversalmente el siDH, de manera que de producirse un
acto violatorio de dichos derechos es el propio Estado el que tiene el deber de resolver el
asunto a nivel interno y, en su caso, resarcir antes de tener que responder ante instancias
internacionales; ideas todas que han adquirido forma en la jurisprudencia bajo la concepcion
de que todas las autoridades y érganos de un Estado Parte en la Convencion tienen la

obligacion de ejercer un control de convencionalidad®?.

Con idéntico criterio, en el caso Tarazona Arrieta et al. vs. Peru, expreso que el SIDH consta

de un nivel nacional consistente en la obligacion de cada Estado de garantizar los derechos y

309 Corte IDH Caso Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay, Sentencia del 2 de septiembre de 2004,
parr. 205 (cfr. [https://lwww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_112_esp.pdf], consultada el 28 de
septiembre de 2020).

310 Corte IDH, Caso Acevedo Jaramillo y otros contra Perd, del 7 de febrero de 2006, parr. 66 (cfr.
[https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_144_esp.pdf], consultada el 18 de agosto de 2020).
311 Corte IDH, Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, Sentencia del 30 de noviembre de 2012, pérr.
142 (cfr. [https://www.corteidh.or.Ultimo acr/docs/casos/articulos/seriec_259_esp.pdf], consultada el 2 de
septiembre de 2020).
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libertades previstos en la Convencidn y de sancionar las infracciones que se cometieren y
que, si el asunto especifico no es solucionado en la etapa interna, aquella prevé un escenario

internacional en el que los drganos principales son la Comision y la Corte3!2,

Posteriormente sefial6 que el caracter complementario de la jurisdiccion internacional
significa que el sistema de proteccion instaurado por la CADH no sustituye a las jurisdicciones
nacionales, sino que las complementa, de suerte que el Estado es el principal garante de los
derechos humanos de la personas, y si se produce un acto violatorio de tales derechos, es él
el que debe resolver el asunto a nivel interno y, de ser el caso, reparar, antes de tener que

responder ante instancias internacionales®®2,

Obsérvese, entonces, que al interior del sibH refulge un control dinamico y complementario
de las obligaciones convencionales de los Estados de respetar las garantias humanas,
conjuntamente entre las autoridades internas y las instancias internacionales, estas tltimas de
modo complementario en orden a lograr una perfecta adecuacion. Asi, la jurisprudencia de

la Corte muestra casos en que:

[...] se retoman decisiones de tribunales internos para fundamentar y conceptualizar la
violacion de la Convencidn en el caso especifico; en otros casos se ha reconocido que, en
forma concordante con las obligaciones internacionales, los 6rganos, instancias o tribunales
internos han adoptado medidas adecuadas para remediar la situacion que dio origen al caso;
ya han resuelto la violacion alegada; han dispuesto reparaciones razonables, o han ejercido

un adecuado control de convencionalidad®“.

312 Corte IDH. Caso Tarazona Arrieta y otros vs. Pert, Sentencia del 15 de octubre de 2014, parr. 136 (cfr.
[https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_286_esp.pdf], consultada el 15 de septiembre de 2020).
313 Corte IDH Caso Vereda La Esperanza vs. Colombia, Sentencia del 31 de agosto de 2017, péarr. 260 (cfr.
[https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_341_esp.pdf], consultada el 18 de septiembre de 2020).
314 Corte IDH Caso Colindres Schonenberg vs. El Salvador, Sentencia del 4 de febrero de 2019, péarr. 75 (cfr.
[https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_373_esp.pdf], consultada el 20 de septiembre de 2020).
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Finalmente, conviene mencionar que la referida postura, invariable por demas, no ha sido
asunto privativo del alto Tribunal, pues también la Comision IDH ha sentado su posicién en

esa misma linea de pensamiento. En sus palabras dijo:

La Comision concuerda con el Estado en la relevancia del principio de subsidiariedad y la
manera en que el mismo se encuentra materializado principalmente en la regla del
agotamiento de los recursos internos. En ese sentido, la Comision incorpora en sus informes
de admisibilidad una clara referencia al principio de subsidiariedad y a la manera en que los
Estados deben contar con la oportunidad de resolver una situacion antes de que sea conocida
por los érganos del sistema interamericano. En ese sentido, la posicion institucional de la

Comision que informa todas sus decisiones de admisibilidad es la siguiente:

“El articulo 46.1.a de la Convencién Americana dispone que, para que sea admisible una
denuncia presentada ante la Comision Interamericana de conformidad con el articulo 44 de
la Convencidn, es necesario que se hayan intentado y agotado los recursos internos conforme
a los principios del derecho internacional generalmente reconocidos. Este requisito tiene
como objeto permitir que las autoridades nacionales conozcan sobre la supuesta violacion
de un derecho protegido y, de ser apropiado, la solucionen antes de que sea conocida por

una instancia internacional.

La Comision Interamericana reconoce el cardcter fundamental del principio de
subsidiariedad para el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos [...]
Y enfatiza que el principio de subsidiariedad tiene como objetivo que el Estado concernido
tenga la primera oportunidad de resolver las violaciones de derechos humanos denunciadas

antes de que pueda ser conocida por los érganos del sistema3®®,

En definitiva, la subsidiariedad termina planteando una regla previa de acceso a la justicia
interamericana en la medida que se torna una especie de requisito de procedibilidad para

acudir a las instancias regionales del sIDH.

315 cipH Caso 12.841 Angel Alberto Duque vs. Colombia, Observaciones finales escritas, 2015 (cfr.
[https://corteidh.or.cr/docs/casos/angelalbertoduque/afecom.pdf], consultada el 16 de agosto de 2020).
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Y como requisito de procedibilidad que es, constituye una manifestacion del derecho de
accion y en general del acceso a la administracion de justicia, en cuanto que todos los
llamados “requisitos habilitantes” o “condiciones de la accion” como, verbigracia, el deber
de agotar la anteriormente llamada via gubernativa, deben ser interpretados de forma que no
restrinjan el acceso a la jurisdiccion (en este caso la interamericana), pero que, ademas, una
vez se acuda a este sistema y se obtenga una decision, la misma se materialice y se pueda

ejecutar3te,

Pese al caracter supletorio de las instancias del sistema interamericano, ello no le ha restado
importancia dentro de los ambitos locales. Recuérdese que asi como en los Estados la manera
habitual de proteger los derechos es la expedicion de leyes y su implementacion por conducto
de regulaciones administrativas y reglamentarias concretas, debiendo ser la intervencion
judicial la excepcion, ahora la regla parece ser a la inversa, por lo que se han erigido los

jueces en los 6rganos politicos primarios®!’,

Ese planteamiento no solo se predica de la judicatura nacional, sino también, como lo ha
demostrado, de la justicia interamericana, restdndole eficacia de paso a la deliberacion
democrética, o demostrando que la habida fue insuficiente, inadecuada o producto del abuso.

En conclusidn, el siDH tiene una naturaleza coadyuvante, subsidiaria y complementaria de
proteccion que debe ofrecer el Derecho interno de los Estados parte acorde con las

previsiones de las normas de los instrumentos interamericanos que regulan su acceso>8,

316 GILBERTO A. BLANCO ZUNIGA (2017: 67).

317 CARLOS BERNAL PULIDO (2014: 61y ss.).

318 Precisa, como lo deciamos, la literalidad del articulo 46 de la CADH: “[...] 1. Para que una peticion o
comunicacion presentada conforme a los articulos 44 6 45 sea admitida por la Comisidn, se requeriré: a) que se
hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del Derecho
Internacional generalmente reconocidos; b) que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la
fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decision definitiva; c) que la
materia de la peticién o comunicacion no esté pendiente de otro procedimiento de arreglo internacional, y d)
que en el caso del articulo 44 la peticién contenga el nombre, la nacionalidad, la profesion, el domicilio y la

firma de la persona o personas o del representante legal de la entidad que somete la peticion. 2. Las
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V. Diferencias con otros sistemas regionales. El caso del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos

Bien puede afirmarse que en la actualidad existen dos grandes categorias de sistemas de
proteccion de los derechos humanos a nivel internacional: i) el que puede calificarse como
universal o mundial, y ii) los de caracter regional, que a su vez se pueden dividir en tres sub
sistemas: a. El europeo; b. El americano, y c. El africano, este ultimo ain en periodo de

consolidacién institucional®®®.

Nuestro proposito, debido a la orientacion del trabajo, se centra en el precedente ambiental

desde la perspectiva americana, por eso aca el analisis se ha orientado y se enfocara en los

disposiciones de los incisos 1.a. y 1.b. del presente articulo no se aplicaran cuando: a) no exista en la legislacion
interna del Estado de que se trata el debido proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega
han sido violados; b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la
jurisdiccién interna, o haya sido impedido de agotarlos, y ¢) haya retardo injustificado en la decision sobre los
mencionados recursos” (cfr. [https://www.0as.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm#:~:text=Toda%20persona%20tiene%20derecho%2
0a%20que%20se%20respete%20su%20integridad,dignidad%20inherente%20al%20ser%20humano.],
consultada el 20 de septiembre de 2020).
319 El sistema africano tiene su fundamento en la Carta de la Organizacién de la Unidad Africana (ouA),
aprobada el 25 de mayo de 1968, y en vigor desde el 13 de septiembre del mismo afio, la cual establece como
autoridades de dicha Organizacion a la Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno, al Consejo de Ministros,
la Secretaria General y la Comision de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje. Respecto de su organizacion,
comenta HECTOR FIX-SAMUDIO (2009: 202): “El Derecho internacional africano de los derechos humanos se
conforma en lo sustantivo con la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, aprobada el 27 de
julio de 1981y en vigor desde el 21 de octubre de 1986. En su dimensién instrumental se estableci6 en principio
la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, que se compone de once miembros elegidos a
titulo individual, por un periodo de seis afios con posible reeleccion, por la Asamblea de Jefes de Estado y de
Gobierno. No obstante las dificultades y obstaculos habidos para dicha Comision, la cual no ha tenido una
residencia fija y ademas ha estado en un ambiente de inestabilidad politica y de violentos conflictos tribales, ha
realizado un gran esfuerzo para desempefar sus atribuciones. [...] En época reciente fue creada la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, que tuvo origen en la aludida Conferencia reunida en Tunez
en Junio de 1994”.
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organos que integran el sIDH: la Corte IDH y la CIDH, haciendo, en todo caso, una breve

referencia comparativa con el sistema europeo de proteccion a los derechos humanos.

Pues bien, lamentablemente, con razon se ha anotado que las diferencias entre Latinoamérica
y Europa, desde la perspectiva de los derechos humanos, se aprecian en dos aspectos
trascedentes, que son, de un lado, el grado de comprensién racional de la poblacion de esas

garantias, y de otro, su efectividad real®?°.

Sea del caso sefialar que, desde el punto de vista material ambos instrumentos regionales, la
CADH Y el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) tienen cuerpo de Tratado y alma
de Constitucion, calificacion que describe el papel politico interestatal, pero al mismo tiempo
la carga axioldgica propia de sus materias, por fungir como verdaderos textos fundamentales
nacionales al crear derechos subjetivos, esto es que reconocen facultades juridicas a sus

titulares®?!.

Por cuanto las categorias de los derechos humanos poseen una alta dosis de universalidad, el
catdlogo que existe al amparo de la Convencién Americana y del Convenio Europeo de
derechos humanos hace que sus contenidos sean homogéneos, pero los procedimientos,
mecanismos de incorporacion en los ordenes internos y, por supuesto, las medidas de
reparacion tienen algunas diferencias, como lo son igualmente las realidades sociales de los

dos continentes®??,

320 La doctrina ha dicho que esa efectividad material varia entre los continentes y los paises oscilando desde
los grados de satisfaccion, respeto y proteccidn elevados en ciertos lugares, frente a las inaceptables carencias
que se observan en otros; cfr. MARTIN RISSO FERRAND (2011: 38).

321 JAVIER GARCIA RoCA Y HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA (2017: 82).

322 Como dice CARLOS FERNANDEZ DE CASADEVANT (2018: 11-13), es importante acotar que la CEDH del 4
de diciembre de 1950, sefiala en cuanto al medio ambiente que no tiene una salvaguarda explicita. Asi, el
Convenio no prevé el derecho de la persona a la proteccion del medio ambiente, lo que no resulta extrafio toda
vez que ese tratado es uno de los frutos de la generacion que padecio y sobrevivio a la terrible y traumatica
experiencia de la Segunda Guerra Mundial, que asol6 al territorio europeo con millones de muertos y victimas
de genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad. De tal suerte que resultaba evidente que en la
sociedad de la posguerra, ni el medio ambiente ni su amparo, constituyeran una preocupacién o un objetivo a

atender debido a la prioridad de otros asuntos. Sin embargo, la inexistencia de una incorporacién normativa
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Como se discurrio en lineas anteriores, el nacimiento de los érganos que componen el sistema
americano tuvo unas causas que, aunque similares, se distancian del contexto que propicio
en el viejo continente el surgimiento del TEDH, despuntando dentro de algunos de los logros

que se le atribuyen, a manera de ejemplo, segun lo destaca MEDINA los siguientes®?3:

i) Ha resuelto numerosos casos, amparando a los individuos que habian visto conculcados

sus derechos humanos por los Estados firmantes del CEDH;

i) Cuando otra reparacion no ha sido posible, ha concedido importantes indemnizaciones

econdmicas a los individuos;

expresa enla CEDH Yy en sus Protocolos no ha impedido que el TEDH haya adoptado una jurisprudencia evolutiva
en materia ecolégica. Asi, la construccion jurisprudencial del TEDH, producto de ese marco, ha tenido lugar
fundamentalmente al abrigo del derecho a la vida privada y familiar, y al respeto del domicilio garantizado por
el articulo 8.° de la CEDH. De alli se ha desprendido una jurisprudencia intimamente vinculada a la exigencia de
un ambiente adecuado para la persona, de acuerdo con lo cual las conductas contrarias al mismo, atribuibles al
Estado o a los particulares, constituyen una injerencia indebida en la vida privada y familiar de los seres
humanos. Adicionalmente, el TEDH se ha ocupado de la proteccion al medio ambiente con apoyo en otros
derechos de la CEDH Yy de los Protocolos, como el derecho a la vida (art. 2.°), la prohibicién de la tortura y de
las penas o tratos inhumanos o degradantes (art. 3.°), el derecho a la libertad y a la seguridad (art. 5.°), el derecho
a un proceso equitativo (art. 6.1), el derecho a la libertad de expresion (art. 10.9), el derecho a un recurso efectivo
(art. 13) y el derecho a la propiedad (art. 1.° del Protocolo num. 1).

323 Se debe recordar que, tras concluir la Segunda Guerra Mundial, en Europa se crearon los primeros
mecanismos de caracter internacional mediante la CEDH firmada en Roma en 1950 y que entr6 en vigor en 1953.
Se fund6 la Comision Europea de Derechos Humanos y el TEDH, organismo este Gltimo que ha producida una
vasta y reconocida jurisprudencia. Ademas, el Protocolo 11 adoptado en 1994 y que entr6 en vigor desde el 1.°
de noviembre de 1998, modificé dicho sistema de proteccién, asumiendo todo el protagonismo dentro del
sistema el TEDH, con sede en Estrasburgo. La Corte IDH, ha tenido en cambio varios estadios en su desarrollo:
el primero, abarcaria de septiembre de 1979, fecha de su instalacién en San José, hasta principios de 1986,
cuando ingresan los primeros casos contenciosos a la Corte. La segunda etapa va desde 1986 hasta 1993 al
Ilegar unos pocos casos y opiniones consultivas, adoptandose las medidas provisionales iniciales, época en que
la escasez de recursos obligé a reformar su propio Reglamento, sin poder siquiera publicar sus decisiones. La
tercera etapa se concreta en 1994 al aumentarse dréasticamente el nimero de casos que la CIDH remite al alto
Tribunal, empezando a laborar los primeros abogados en la Corporacion. La cuarta etapa es lo que sigui6 hasta

nuestros dias, donde ya se vislumbra un Tribunal més sélido y legitimo (Ibid., pp. 169-172).
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iii) Ha funcionado con criterio y fundamento juridicos, actuando como verdadera instancia

jurisdiccional de garantia internacional de los derechos humanos;

iv) Ha contribuido decididamente a la interpretacion y desarrollo de los derechos humanos

en Europa, y

v) Ha sido modelo para los progresos jurisprudenciales de los drganos que integran otros

sistemas regionales en el orbe3?,

Si bien al inicio el sistema europeo tuvo una estructura similar al SIDH, a partir del 1.° de
noviembre de 1998 elimind la Comision Europea de Derechos Humanos con el Protocolo
Adicional n.° 11 que se hizo de su Convencion, variando la naturaleza de los organismos que

integran los sistemas regionales en ambos continentes®?°.

Ahi surge una diferencia importante, pues mientras que en el sistema interamericano los
organos son la Corte IDH Yy la CIDH, en el Viejo continente, si bien en su estructura original
habia tres organismos, la Comisién Europea de Derechos Humanos, la Corte Europea de
Derechos Humanos y el Comité de Ministros del Consejo de Europa, desde noviembre de
1998 solo se integra por los dos dltimos, despareciendo la Comision, de manera que en
nuestro sistema regional no existe un organismo similar al citado Comité de Ministros del

Consejo de Europa®?®.

Las Cortes de ambos sistemas tienen funciones contenciosas y consultivas. En cuanto a las
segundas, la competencia de la Corte IDH es mas amplia que la del TEDH, por cuanto, si bien
este puede emitir opiniones consultivas respecto de temas juridicos relativos a la

interpretacion de la CEDH y sus protocolos, solo lo puede hacer a solicitud del Comité de

324 AUGUSTO MEDINA OTAZU (2007: 169).

325 La ceDH fue firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950, y ratificada por Espafia el 26 de septiembre de
1979: BOE n.° 243, del 10 de octubre de 1979.

326 Dicha institucion fue el organismo de apoyo de la Comision durante los afios que estuvo en funciones
(1954-1998), y lo ha seguido siendo respecto de la Corte. Esta integrado, como su nombre lo indica, por los
ministros de Relaciones Exteriores de los paises miembros del Consejo de Europa (HECTOR FIX-SAMUDIO,

2009: 211).
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Ministros del Consejo de Europa mediante resolucion adoptada por la mayoria de votos; de
ahi que, como lo ha indicado la misma Corte IDH, cuente con “[...] la mas amplia funcion

consultiva que se haya confiado a tribunal internacional alguno hasta el presente”3?’,

A ese respecto, dicha funcion consultiva es generosa desde el punto de vista de la flexibilidad,
por cuanto, reiteramos, no solo los Estados miembros de la organizacion pueden elevar

solicitudes de opiniones, sino también la CIDH y otros 6rganos de la OEA.

Ademas, tal atribucion no se predica Unicamente de la interpretacion que se realice de la
CADH, sino ademaés de otros tratados e instrumentos en los que se tutelen derechos humanos
en el continente americano, de ahi que exceda, notoriamente, las facultades con que cuenta

en ese sentido el TEDH 3%,

Otra diferencia es que mientras que la funcion jurisdiccional de la Corte tiene caracter
opcional o facultativo para los Estados parte (art. 68.1 CADH), en cuanto que solo se realiza
cuando los propios Estados reconozcan de manera expresa como obligatoria su competencia,
ya sea incondicionalmente o bajo algunas reservas, el TEDH, segun lo plantea el articulo 19

de la ceDH que fue reformada, es de caracter permanente y tiene jurisdiccion obligatoria®?®.

327 Corte cIDH Opinidn Consultiva OC-1/82, Objeto de la Opinién Consultiva adoptada por la Corte de 24 de
septiembre de 1982 solicitada por Perd, parrafo 14 (cfr.
[https://acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1266.pdf?file=fileadmin%2FDocumentos%2FBDL%2F2
002%2F1266], consultada el 29 de septiembre de 2020).

328 Dispone el articulo 64 de la CIDH: “[...] 1. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la
Corte acerca de la interpretacién de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccién de los
derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los 6rganos
enumerados en el capitulo x de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle
opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos
internacionales” (cfr. [https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm], consultada el 2 de septiembre de 2020).

329 Mientras el precepto 68.1 de la CIDH dice que los Estados Partes en la Convencion se comprometen a
cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes, el articulo 19 de la CEDH advierte: “Institucion

del Tribunal Con el fin de asegurar el respeto de los compromisos que resultan para las Altas Partes Contratantes
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Al respecto valga la pena tener en cuenta que, como dice GASCON, a diferencia de lo que
ocurre con el TEDH, las personas, grupos o entidades que no son Estados no tienen capacidad
de presentar casos ante la Corte IDH, pero si pueden recurrir ante la cCIDH. La Comision puede
llevar un asunto ante la Corte, siempre que el Estado cuestionado haya aceptado la

competencia de esta, actuando asi como una especie de filtro°.

Otro factor de desencuentro es la adopcion de las medidas de reparacion, pues mientras que
la Corte 1DH puede, acorde con el articulo 2.° de la CADH, ordenar a los Estados dejar sin
efecto una sentencia interna con autoridad de cosa juzgada si se considera la causa de la
afectacion del derecho®!, en Europa de tiempo atras se reclama la introduccion de una
especie de recurso de revision frente a sentencias firmes como consecuencia de las decisiones
de Estrasburgo, tal como lo ha recomendado el Comité de Ministros en varias de sus
resoluciones, y que en el caso de Espafia, ya se hizo efectiva mediante reformas legislativas
del afio 20153321,

En la misma direccion, afirma DiAz-BASTIEN, a propoésito de las distinciones, que en Europa
al firmarse la CEDH los Estados aceptan y se someten directamente a las decisiones del TEDH,
que es creado por mandato del mismo. EI Comité de Ministros se ocupa de la correcta
aplicacion de las sentencias del Tribunal, siendo curioso como, en contraposicion con lo que
ocurre alla, en el sistema interamericano no basta con la firma de la Convencion, sino que se
requiere una declaracion especifica por la que el Estado se somete voluntariamente a la

competencia de la Corte y a todas sus futuras decisiones®®,

del presente Convenio y sus Protocolos, se crea un Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en adelante

113

denominado el Tribunal®. Funcionara de manera permanente” (cfr.
https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf], consultada el 27 de septiembre de 2020).

330 ANA GASCON MARCEN (2018: 10).

331 Asi ocurrid, por ejemplo, en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, del 26 de septiembre de 2006en el que
la Corte Suprema del pais ordené a la Junta Militar el desarchivo del expediente y su envio a la Corte de
Apelaciones de Talca, dejando sin efecto su propia decision por la que habia transferido la competencia a la
jurisdiccion militar.

332 JAVIER GARCIA RoCcA Yy HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA (2017: 80).

333 ANGELA DiAZ-BASTIEN VARGAS-ZUNIGA (2014: 17).
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Es de destacar, entonces, que si bien en lo jurisdiccional se vislumbra una semejanza entre la
Corte IDH y el TEDH, no se puede desconocer que en las realidades sobre las que ejercen
jurisdiccion ambos tribunales son bastante diferentes, y por lo tanto no comparables, pues en
principio el TEDH ha tenido hasta hace relativamente poco tiempo como objeto de analisis la
situacion de los derechos humanos en la llamada Europa occidental donde, como regla
general, el nivel de respeto y proteccion de los derechos ha sido bastante alto, pudiendo
considerar las violaciones como excepciones a dicha regla, pero en ningin caso como algo

consustancial a su sistema®3*.

En contraste, la situacion de los derechos humanos en el ambito de la CADH es de hecho, y
lastimosamente, la inversa, existiendo, adicionalmente salvo raras excepciones, un escenario

ordinario de precariedad, desproteccion y constante vulneracion de los derechos humanos®®.

Finalmente, la ejecucion y cumplimiento de las sentencias emitidas también presentan
diferencias, porque, en el caso del TEDH, las sentencias definitivas se deben comunicar al
Comité de Ministros del Consejo de Europa, a efectos de que el Estado considerado
responsable fiscalice su observancia; mientras que en los fallos condenatorios pronunciados
por la Corte IDH, su cumplimiento siguio otros lineamientos en virtud de lo dispuesto por el
articulo 63, inciso | de la CADH, al establecer que si la Corte resuelve que hubo violacién de
un derecho o libertad protegidos por la misma Convencion, dispondra que se garantice al

lesionado el goce del derecho o libertad conculcados.

Con todo y los puntos comunes y las diferencias entre las dos Cortes en uno y otro sistema,

su relacidn es tan fuerte que bien podemos asimilarlo al vinculo que hay entre dos hermanos

334 Jose CARLOS REMOTTI CARBONELL (2004: 74).
335 La precariedad de los contextos continentales también se ha predicado del financiamiento que corresponde
a la OEA, el que ha sido muy exiguo desde el inicio de las actividades de la Corte IDH y la CIDH, que ademas se
ha incrementado muy lentamente. Al efecto, recordaba HECTOR FIX-SAMUDIO (2009: 193), que la paralizacion
de ambos organismos, especialmente de la Corte, se ha evitado con donativos voluntarios de varios Estados
Parte, pero sin continuidad suficiente. Por lo que respecta a la Corte ha constituido un gran apoyo el generoso
subsidio, ese si permanente, entregado puntualmente por el Gobierno de Costa Rica, como también han sido
esenciales algunas donaciones realizadas por paises de Europa que han permitido mejorar su infraestructura,
funcionamiento y posibilidades para publicitar sus decisiones.
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gemelos que nacen con el mismo interés: la defensa a ultranza de los derechos humanos,

independientemente de la edad que los separa®3®.

V1. Anotaciones finales

Los Estados parte del sibH vienen asumiendo limites objetivos a su soberania, de forma que
si sus ordenamientos juridicos internos no se adecuan a las obligaciones generales de
armonizacion regulatoria, es necesario realizar ajustes a sus disposiciones constitucionales,
preceptos legales, politicas publicas, practicas politicas y desarrollos administrativos y

reglamentarios®’,

Por supuesto, el SIDH no es perfecto, y esta sujeto a mejoras como también a presiones de las
mas diversas indoles, pero su existencia es necesaria, si se quiere indispensable, maxime en
un continente donde en ocasiones los aparatos de justicia internos de muchos paises son
seriamente cuestionados por la falta de independencia. Por ello, podemos afirmar

categdricamente, que el SIDH es una Gltima expectativa, una Ultima esperanza de justicia.

Si las cosas no se orientan en ese camino, se corre el riesgo de alimentar la dispersion, y de
que surjan contradicciones entre paises con desmedro colateral a la anhelada tutela
continental de los derechos humanos.

Son notorios los avances, la legitimidad y la consolidacién del sipH, incluido el ambiente, y

es cada vez mas aceptado, aunque nunca faltard la suficiente pedagogia para que esas

336 Aunque las diferencias entre las competencias de los tribunales de Luxemburgo y Estrasburgo son
evidentes, esto es entre el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) y el TEDH, comentaba SERGIO
SALINAS ALCEGA (2019: 38) respecto de las facultades del primero y su influencia en la accién estatal interna
que su rol es activo en relacion con la garantia del principio de equilibrio institucional, sirviendo como arbitro
de la tension existente entre las instituciones que comparten las funciones legislativa y ejecutiva. Dicha atinada
manifestacion acerca de la influencia en el equilibrio institucional de los Estados creemos que también le aplica
al rol que cumplen los tribunales de justicia de los sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos,
especificamente en la comparacion que formulamos respecto del TEDH.

337 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA (2017: 655).
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decisiones sean pauta directa y principal de aplicacion para los distintos operadores de los

sistemas de justicia domésticos®*,

De lo visto se colige que Ameérica Latina parece dirigirse a admitir el activismo judicial, con
miras a lograr la proteccion material y efectiva de los derechos con los beneficios que ello
conlleva, pero al mismo tiempo con los desbarajustes estructurales que puede generar en la
deliberacion democratica y con menoscabo de la planeacion inherente a la orbita del Poder

Ejecutivo®?.

Cada vez con mayor razén se refrenda la idea de que los ordenamientos juridicos son sistemas
inconclusos, en construccidn constante por todos los operadores juridicos: jueces, abogados

litigantes, administradores publicos y doctrinantes.

A ello también se suma el derrumbe de mitos como el de la Revolucion Francesa y de los
procesos codificadores del siglo xix, fincados en la plenitud e inmutabilidad de los sistemas
juridicos, al igual que la postura pasiva que debian asumir los jueces frente a la voluntad del

legislador, otrora existente como dogma del Derecho.

La jurisprudencia de Estrasburgo y San José adquiere un papel protagénico, provista de
autoridad, con capacidad de imponer criterios supranacionales a traves de sus 6rganos, al
erigirse en intérpretes supremos de sus correspondientes sistemas regionales, lo que redunda
en ascendencia sobre los regimenes juridicos domésticos, al lograr una transformacion y
armonizacion de su normatividad, con los postulados judiciales de los tribunales referidos

con asiento en Francia y Costa Rica.

338 Un sector de la doctrina, como en el pensamiento de JOSE LUls CEA EGANA (2007: 18 y ss.), no es tan
optimista, pues considera que si bien es posible coincidir en que el ideal y la legitimidad democrética se han
incrementado en el continente respecto del SIDH, también se debe reconocer que el ideal realizable es muy
distinto respecto de las aspiraciones de la mayoria de los gobernados frente al sistema, debido a que las promesas
no son honradas al interior del SIDH.

339 En relacion con el aspecto mencionado en esa reflexion final, CARLOS BERNAL PULIDO (2014: 62) indica
que con el panorama que se avizora el inico camino parece ser evocar a Rousseau para reclamar la participacion

ciudadana en las instancias de decision econémica y politica, “dentro y fuera del Estado”.
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Todo esto ha contribuido a la construccion de un ius commune emergente, que ha proveido
mejores y novedosos instrumentos para la resolucion de conflictos sobre los derechos
humanos, derivando, segun haya sido el caso, en la europeizacion o americanizacion de los

ordenamientos®4°,

Finalmente, lo expuesto hasta acé revela, y sera desarrollado con més énfasis en el capitulo
siguiente, que nos encontramos en un momento en el que el DIDH, y especialmente en los
temas relacionados con el medio ambiente, ha madurado, permeando los casos que tienen

que ver con la proteccion de todo tipo de garantias y con conflictos ecoldgicos territoriales®*.

340 JAVIER GARCIA RocA Yy HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA (2017: 57).
341 ANA GASCON MARCEN (2018: 18).
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Capitulo cuarto

El precedente convencional en materia ambiental en el transito al ordenamiento interno

I. Cuestion previa

En este cuarto capitulo se analiza la situacion de didlogo entre las instancias judiciales
regionales y las de caracter interno, a partir de los retos que implica para las segundas conocer

y ajustarse a lo dispuesto por esos 6rganos del SIDH.

Por fuerza de las circunstancias, especialmente de las relaciones globales y del reto que tienen
en general los 6rganos internos, entendiendo por ellos a todas las autoridades publicas, y del
sometimiento a unas fuentes que dejaron de tener una vigencia y una vinculatoriedad en el
orden estrictamente doméstico, cada vez mas existe una relacion que se distancia de los
dictados de la subordinacion para tornarse de coordinacion entre los tribunales nacionales y

las instancias judiciales internacionales.

Ello plantea desafios en muchas direcciones, desde la posibilidad de conocer la
jurisprudencia interamericana, hasta las dificultades de interiorizacién a partir de la mutacion
que ello implica en las fuentes del Derecho, sin contar con la vastedad argumentativa que

suelen tener los pronunciamientos de ambos érganos: la Corte IDH y la CIDH

Esa construccidn doctrinaria se abordara en clave del precedente ambiental, esto es, desde la
perspectiva de los pronunciamientos dictados por los érganos del sistema interamericano de
los derechos humanos para proteger los recursos naturales en el continente, lo cual seré el
punto de inicio para entrar subsiguientemente en la introduccion y especialmente en el rol

que tiene el mismo en el Derecho colombiano.

I1. Del dialogo entre tribunales internos y supranacionales

Actualmente, el problema no es tanto distinguir la jerarquia de las normas internacionales

sobre derechos humanos, pues el compromiso vital es asegurar la efectiva tutela de las
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garantias del individuo, bien se entiendan como fundamentales o0 como humanas, de ahi que
la jurisprudencia nacional e internacional se mantenga en permanente estado de

retroalimentacion.

Ello ha exigido que las estructuras de poder domésticas deban ser repensadas para darle paso
a un Derecho constitucional contemporaneo de apertura con el Derecho internacional, donde
el Juez se somete a un cada vez mas variado sistema de fuentes del Derecho, que incluyen

algunas de naturaleza transnacional.

No es tarea facil para los jueces y abogados la juiciosa asuncion de esa responsabilidad, bien
por desconocimiento o por el reto intelectual que implica tal ejercicio de confrontacion con
un universo normativo y jurisprudencial mucho mas amplio, de ahi las vicisitudes
relacionadas con la debida aplicacion y el caracter obligatorio dentro de las causas litigiosas

que llegan a su conocimiento.

Por supuesto, el punto de partida de ese dialogo debe medirse en términos de como funciona
la implementacion de la cADH antes que de las decisiones adoptadas por la Corte IDH
respectivamente, sin perjuicio de la breve comparacion con la CEDH Yy los pronunciamientos
del TEDH, dado que la validez normativa de sus fallos varia en cada ordenamiento interno,

dependiendo de la solucion consignada en los diversos modelos constitucionales.

En efecto, aunque ambos tratados tienen rango constitucional, en algunos tienen fuerza
supraconstitucional, como lo es frecuente en los codigos superiores de América Latina, lo
que se torna inusual en Europa donde lo comun es que posean fuerza superior, pero respecto

de la ley3#.

En todo caso, como lo anotdbamos en lineas anteriores, las relaciones entre ordenamientos

nacionales y convencionales no se pueden seguir estudiando en clave de jerarquia atendiendo

342 Es importante destacar que las diferencias fundamentales habidas entre el sistema regional europeo, al igual
que los érganos que lo componen, respecto del sistema interamericano, fueron tratados en el capitulo tercero de

este trabajo de investigacion.
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el nuevo orden publico constitucional dimanante de ambos sistemas convencionales, dado el

efecto general inmediato y su aplicacion directa en los Estados®*,

Porque se asoma una clara fertilizacion reciproca entre los derechos constitucionales y
convencionales, que alcanza conexiones que mutuamente generan la construccién de un
mejor y permanentemente actualizado corpus iuris interamericano o europeo segun el

caso®*,

Asi, TORRES ha dicho que ese es uno de los temas de mayor vigencia en el marco de un
proceso de globalizacion que tiene como una de sus caracteristicas, la apertura permanente
de los Estados constitucionales, pues la globalizacidn no es un fendmeno Unicamente de corte
econdmico sino que es polifacético, es decir, que tiene dimensiones sociales, econémicas,
culturales y, por supuesto, juridicas, trayendo consigo sobre estas Ultimas implicaciones
sobre la regulacion estatal que trasciende las fronteras debido a la influencia constante de

actores transnacionales®*°.

Ademas, ello repercute en el irreconciliable debate entre monistas y dualistas, pues hoy se
acude a un proceso de sinergia entre los derechos internacional y constitucional, abriéndole
paso al surgimiento de un sistema global de proteccién de los derechos humanos, con una

vision dialogica y de deliberacion inclusiva entre jueces, tribunales y Cortes regionales.

Sin ser un tema pacifico, asi se ha aceptado por ejemplo respecto de las interpretaciones que
realizan algunos jueces constitucionales en el mundo y especialmente el TEDH frente a los

tribunales nacionales del viejo continente.

A proposito de Espafa, verbigracia, la literatura ha destacado la importancia de la doctrina
del TEDH a partir de lo dispuesto por el articulo 10.2 de su Constitucion, relacionado con los
derechos y deberes fundamentales, clausula respecto de la cual, desde sus inicios, el tribunal

constitucional de ese pais, al menos de manera implicita, admitié que la utilizacion de las

343 JAVIER GARCIA RoCcA Yy HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA (2017: 78).
344 1bid.: 80.
345 NATALIA TORRES ZUNIGA (2009: 39).
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normas internacionales debia realizarse conforme a los pardmetros fijados por la

interpretacion del referido 6rgano internacional de justicia®4®.

En parecida direccion, tendiente a articular los procesos hermenéuticos supranacionales e
internos, DELGADO BARRIO, al hacer referencia a la experiencia de Espafia, sefialdé que la
interpretacion del TEDH se debe entender como la vinculacion a un estdndar minimo
susceptible de ser incrementado por la legislacion constitucional o legal, y por la

jurisprudencia de los tribunales nacionales®*’.

Pues bien, lo anteriormente dicho pone de presente la obligada comunicacién dentro de una
red global de jueces con miras a la consecucion de un fin comun, una necesidad universal y
socialmente sentida: la proteccion de los derechos, siendo cada vez mas recurrente la
aproximacion amistosa a jurisprudencias foraneas, permitiéndole otorgar en mayor medida
mas fuerza persuasiva a las motivaciones y decisiones de tribunales por fuera del territorio

fronterizo®*,

Hoy aparece el dialogo entre los jueces como una constante en el desarrollo juridico de los
Estados por la similitud de problematicas que se llevan a sus respectivas jurisdicciones,
ademas que representa un desafio para un intercambio reflexivo entre los operadores del
Derecho para conversar mediante sus decisiones e instrumentalizar practicas entre la

vastedad de fuentes juridicas.

346 CARLOS Ruiz MIGUEL (1994: 21).

347 JAVIER DELGADO BARRIO (1989: 56).

348 Ejemplo craso de la puerta que se abre a ese didlogo es el articulo 3.° de la Constitucién de Sudéfrica, linea
que se reproduce en paises como Espafia, Portugal y casi todos los de América Latina en funcién de lograr una
interpretacion global como condicion inherente a la aplicacion recta de los derechos humanos. Es que: “T...]
cuando las decisiones e interpretaciones son ampliamente compartidas como decisiones juridicas responsables,
la presencia de un common background, un consejo —continental o internacional— permite pensar al intérprete
gue pisa un basamento seguro. Por el contrario, cuando el intérprete se asila y descuelga de ese conjunto de
pronunciamientos compartidos en la red y establece un estandar contrario habra que reclamarle un redoblado
esfuerzo argumentativo a causa de su solipsismo o tendencia al monélogo. El lenguaje de los derechos refleja
la cultura ilustrada de la razén, la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad [...] que no debe

tener fronteras, es universal”; cfr. JAVIER GARCIA ROCA Y HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA (2017: 72y 72).
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CORDOVA anota que el didlogo permite que los organismos judiciales se readapten y
repiensen como realidades abiertas, pues necesitan de una intervencion dialdgica de los
juzgadores con miras a ubicar el trabajo judicial en linea de observancia reciproca y de
aprendizaje constante frente a otros ordenamientos. Con ello se fortalecen las jurisdicciones
locales, ofreciendo mayores aportes al pluralismo juridico, mejores relaciones con la Carta

suprema y una correcta aplicacion del Derecho convencional®®°.

En América Latina la situacion ha sido mas o menos simétrica, haciendo que las autoridades
locales, y en especial los tribunales constitucionales, invoquen con bastante frecuencia los
pronunciamientos emitidos en el sistema interamericano de derechos humanos, generandose

el denominado proceso de nacionalizacion del DIDH*,

En esa direccion los jueces adquieren un papel crucial como garantes de los derechos
adquiridos en los instrumentos internacionales, bien porque el acceso a los organismos
universales de proteccion estd sometido al agotamiento de los instrumentos internos, ya
porque en la puesta en practica de las decisiones vinculantes de una autoridad como la Corte
Interamericana —guardiana de los derechos de la region—los tribunales de los paises tienen
una funcion primordial a desempefiar. Todo ello hace que adquiera relevancia singular y
orienta una tendencia gue va en consonancia con el Derecho internacional, para expresarse
con mayor eco al interior de cada uno de los Estados, so pena de hacerse ilusorio sus alcances

y bienintencionados propdsitos®>*.

Al efecto, y cada vez con mayor propiedad, en las dos Gltimas décadas principalmente, los
altos tribunales de varios paises de la region se nutren de la jurisprudencia emitida por la
Corte IDH en asuntos de las mas diversas naturalezas, gestando un proceso dialéctico de

coordinacion entre el Derecho interno y el internacional®®2,

349 PAUL CORDOVA VINUEZA (2020: 161).

350 DIEGO GARCIA SAYAN (2009: 362 y 363).

351 Sentencia del Tribunal Constitucional del Perd. Expediente 218-02-HC/TC, publicada el 3 de agosto de
2002 (cfr. [https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/00218-2002-HC.pdf], consultada el 4 de septiembre 2020).
352 SLAUGHTER, por ejemplo, a propoésito del cada vez mayor didlogo entre jueces locales e internacionales, ha

dicho que se presentan tres modalidades de conversacion asi: i) un dialogo vertical, como cuando aun sin existir
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Tal proceso de didlogo, sefiala GARCIA-SAYAN, les ha permitido a magistrados, funcionarios
y abogados implementar en lo local esos estdndares internacionales, cuyo contenido se
manifiesta en varias dimensiones, a pesar de que, en ocasiones, en el contexto global se oigan

voces que cotidianamente socavan y buscan minar el multilateralismo®3,

Pues bien, mas alla de las clasificaciones que se hagan, y del grado en que se den las
incorporaciones, cada vez queda refrendada no solo la retroalimentacion, sino la necesidad
de adoptar modelos de recepcidn juridica eficientes pues, aun con la autoridad de que gozan
los poderes judiciales nacionales, el didlogo transnacional se convierte en una herramienta
directa y principal para resolver casos, erigiéndose esas decisiones en autdnomas fuentes del
Derecho, abriéndole paso a un concepto que resulta relativamente novedoso en el

constitucionalismo contemporaneo a partir del control de convencionalidad®*.

una regla expresa, los tribunales citan decisiones de Cortes supranacionales. En este caso, dice, los jueces parten
de la base de que esas decisiones tienen mayor calidad y jerarquia; ii) un didlogo horizontal, que se da entre
jueces nacionales del mismo nivel, o entre tribunales internacionales, como cuando la Corte IDH cita en su
motivacion pronunciamientos del TEDH Yy viceversa, Y iii) por Gltimo, habla del llamado didlogo mixto que
combina los dos anteriores y que se refiere a cuando los jueces locales y los del sIDH o de aquellos con el TEDH
revisan y analizan jurisprudencia de diversa indole que pueda servir para resolver un caso, sin importar la
instancia de la que se trate (citada por NATALIA TORRES ZUNIGA, 2009: 44).

353 Cfr. DIEGO GARCIA SAYAN (2009: 366). En otra tribuna, indicaba el mismo autor, ex juez de la Corte IDH,
gue predomina en el mundo un evidente escepticismo respecto de las consecuencias que en la practica tenian
algunos actos en el Derecho internacional, sin que arrojara duda alguna, por ejemplo, respecto de los efectos
gue en la economia y las finanzas de los Estados tenian los acuerdos sobre libre comercio, pero no es esa la
misma percepcion que prevalece en materia de instrumentos y decisiones supranacionales sobre derechos
humanos, a pesar de las profusas e inagotables declaraciones, convenciones y pactos sobre la materia, pues se
le atribuye méas una existencia simbdlica que real (DIEGO GARCIA SAYAN, 2008: 12).

354 A modo de ejemplo, la Corte Suprema de Argentina, pionera por demas en el hemisferio en hablar de esta
institucion del control convencional, indico que la jurisprudencia de la Corte IDH: “[...] serviria de guia para la
interpretacion de los preceptos convencionales en la medida que el Estado argentino reconocié la competencia
de la Corte Interamericana para conocer de todos aquellos casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la
Convencion” (H. GIROLDI. Sentencia de Casacion del 7 de abril de 1995) (cfr. [http://www.saij.gob.ar/corte-
suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-giroldi-horacio-david-otro-recurso-casacion-
causa-32-93-fa95000086-1995-04-07/123456789-680-0005-9ots-eupmocsollaf], consultada el 18 de agosto de
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El mencionado control de convencionalidad ha adquirido particular relieve y notoriedad en
los Gltimos afios; y aungue no es tan antiguo como el mundo y el Derecho mismo, han
considerado autores como BREWER-CARIAS y SANTOFIMIO, que dicha institucion es tan afieja

como la vigencia de la cADH®®,

Consiste en la inspeccion que usualmente realiza la Corte IDH en sus sentencias al juzgar las
violaciones a la CADH cometidas por los actos u omisiones de los Estados, disponiendo, segun
sea el caso y la necesidad, que ajuste sus normas internas debido a la inconvencionalidad que
presentan. También corresponde al control que ejercen los jueces o tribunales nacionales
cuando examinan la validez de los actos del Estado, al confrontarlos no solo con la
Constitucion respectiva, sino con el elenco de los derechos humanos y de obligaciones de los
Estados contenidos en la Convencion Americana, o al aplicar las decisiones vinculantes de

la Corte IDH3%S,

2020). En el caso del Peru, su Tribunal Constitucional también ha reconocido el valor de las sentencias emitidas
por instancias jurisdiccionales internacionales. Asi, por ejemplo, en el recurso de habeas corpus presentado por
Gabriel Orlando Vega Navarrete, esa alta Corporacion Judicial determind que: “[...] en materia de derechos
humanos, no sélo encuentran un asidero claramente constitucional, sino su explicacion y desarrollo en el
derecho internacional. EI mandato imperativo derivado de la interpretacion en derechos humanos implica,
entonces, que toda la actividad publica debe considerar la aplicacién directa de normas consagradas en tratados
internacionales de derechos humanos, asi como en la jurisprudencia de las instancias internacionales a las que
el Per( se encuentra suscrito. La vinculatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana no se agota en la
parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza s6lo al Estado que es parte en el proceso), sino que se extiende a
su fundamentacion o ratio decidendi, con el agregado de que, por imperio de la cDFT de la Constitucion vy el
articulo v del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, en dicho ambito la sentencia resulta
vinculante para todo poder pablico nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya
sido parte en el proceso” (cfr. [http://www.derechos.org/nizkor/peru/libros/cv/vii/253.pdf], consultada el 5 de
septiembre de 2020).

355 ALLAN BREWER-CARIAS y JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA (2013: 43).

356 Ibid., pp. 44-46.
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Tiene, entonces, se reitera, varios grados el referido control. Uno es el que surge de un caso

concreto, que lo hace la propia Cote IDH, y el otro es el que disponen los jueces locales en los

casos que llegan a su conocimiento®’.

El primero lo hace la Corte IDH como intérprete supremo, auténtico y final de los derechos
en la region a partir del entendimiento que le dispense a todo el corpus iuris americano, por

supuesto, una vez las causas hayan pasado por las instancias jurisdiccionales domeésticas.

Lo segundo es que ha sido también postura de la Corte IDH reconocer la obligacién de los
jueces de cada Estado de aplicar directamente la Convencién, denominandole a esta
exigencia control de convencionalidad, mismo que, como indicamos, se presenta en sede

interna por la misma Corporacién del sIDH y en sede nacional.

Asi lo expresé la Corporacion al resefiar:

La Corte es consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la
ley, y por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que los obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean
mermadas por la aplicacion de las leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el poder judicial debe ejercer una especie de
control de convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esa tarea, el poder
judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del

mismo ha hecho la Corte interamericana, intérprete Gltimo de la Convencién3®,

357 Segun DOMINGO GARCIA BELAUNDE (2016: 141) el control de convencionalidad tiene el siguiente
itinerario: a) Nace por decision de la Corte IDH; b) Se aplica en esa sede s6lo a un caso concreto; ¢) Se extiende
a casos similares, aun cuando no hayan sido vistos por la Corte IDH, y d) Oficiosamente los jueces nacionales
deben aplicar el Pacto de San José y la jurisprudencia de la Corte IDH.
358 Corte IDH. Sentencia del 26 de noviembre de 20061, Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile Serie
C n.° 154, parrafo 124 (cfr. [https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf], consultada el
22 de septiembre de 2020).
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Es que, como lo anota NOGUEIRA, el Juez nacional es el Juez natural de la CADH pues hace
la aplicacion y arriesga la interpretacion; y en esa reaccion positiva 0 negativa va
construyendo el Derecho interamericano. De ahi es de donde empiezan a surgir entre las
jurisdicciones de los Estados y la cIbH un dialogo y una cooperacion leal, en la que la base
de las discusiones posteriores esta constituida por las decisiones de los jueces nacionales,
intérpretes y aplicadores del corpus iuris interamericano en tanto que conocen de la contienda

antes de que arribe a los estrados de la Corte IDH°.

De la sujecion practicada por los tribunales domésticos ante los pronunciamientos del SIDH,
aunque algunos fueron citados en precedencia, como en los casos de las Cortes de Argentina
y Peru, dicha relacidn se tratard con més detalle en el acapite siguiente.

I11. Vinculacion de los jueces nacionales frente a las decisiones supranacionales

Aunque el proposito es mencionar la sujecion dialogada de las instancias judiciales internas
frente a las del SIDH, recordemos inicialmente que, como punto de partida, en ocasiones las
decisiones producidas en el seno de aquel, determinan una invalidez profuturo de leyes
internas en clave de su manifiesta inconvencionalidad, lo que ha dado lugar a presionar en

los paises ajustes normativos a sus leyes y a sus practicas administrativas.

Si bien hemos dicho que existe una relacién de coordinacion mas que de subordinacion, se
torna inocultable no solo la vinculatoriedad que adquieren los pronunciamientos de las
instancias del SIDH, sino que también gozan de una funcion creativa e interpretativa, ademas
de que realizan un cierto control politico, pues los asuntos que se someten al conocimiento

de los drganos del sistema, la Corte IDH y la CIDH, no son casos aislados sino que tienen un

359 Al respecto también afirma HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA, 2017: 284, 285) que, ademas de que el juez
del Estado aplica ese corpus iuris americano y la jurisprudencia de la Corte IDH, también se somete a los
métodos de interpretacion desarrollados por la Corte y la CIDH: la interpretacion evolutiva, la interpretacion
dindmica, el principio favor-personay el de progresividad, entre otros. El Juez nacional también puede proponer
interpretaciones del SIDH que enriquezcan la vision del mismo, por lo que debe proceder en camino de esa

renovacion e innovacion.
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tinte de generalidad en cuanto pueden determinar el accionar estatal, esto es, el

funcionamiento de lo que hagan las distintas ramas del poder publico.

Un problema comun que ha existido en América Latina es la falta de conciencia de los
operadores, principalmente del aparato de justicia, frente al caracter integrativo y obligatorio
del DIDH, con la consecuencia de que existe un corpus de derechos humanos en general y de
garantias especificas para determinados grupos sociales (nifios, mujeres, pueblos indigenas,
etc.) que viene siendo subutilizado por los juristas, no obstante que ellas constituyen
herramientas juridicamente poderosas para defender garantias en términos de

argumentacion®e°,

Lo paraddjico de todo esto es que en muchos casos existe el problema no solo de la resistencia
ideoldgica, sino un claro y puro desconocimiento, lo que impide que se pueda echar mano de
esos robustos y sélidos pronunciamientos en la caja de herramientas constitucionales con que

cuentan los jueces y magistrados de los paises®,

360 JUAN CARLOS RUiZ MOLLEDA (2009: 22).

361 El concepto de caja de herramientas constitucionales se ha tratado en otros paises y en la jurisprudencia
colombiana: “Desde el mismo momento de la expedicion del nuevo ordenamiento constitucional, le
correspondi6 a la Corte Constitucional interpretar el contenido, naturaleza y alcance de la nueva Carta Politica:
un moderno instrumento que incorpord —por primera vez en nuestra historia— las tres generaciones de derechos
humanos en un Gnico catalogo de derechos y principios que estd comprendido en los Titulos 1. De los Principios
Fundamentales y 11. De los derechos, las garantias y los deberes, en lo que constituye una caja de herramientas
constitucional para la construccion de un Estado social de derecho, fin Gltimo de la sociedad colombiana y de
la organizacion estatal que, ademas, careceria por completo de sentido si no se entiende como mecanismo
encaminado a la realizacion de los derechos. [...] Esta implementacion del profuso catalogo de derechos de la
Carta Politica, que constituye —como ya se ha advertido— una caja de herramientas constitucional, ha permitido
que los derechos se ejerzan con algun grado de eficacia instrumental y que cualquier colombiano, sin importar
su condicidn, pueda contar con un recurso idoneo y efectivo para enfrentar a una sociedad altamente desigual,
fragmentada en su organizacidn gubernamental y territorial, y con notables carencias en materia de satisfaccion
de las necesidades mas basicas de sus ciudadanos”; cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016, M. P.:
Jorge Ivan Palacio Palacio. También ha dicho IGNACIO GOMA LANZON (2017: 123-126): “A los problemas
politicos —y a muchos otros— no puede uno aproximarse con un solo instrumento, sino que hay que usar muchas

herramientas, cada una en el momento y con la fuerza adecuada. Podemos a traer a colacién la doctrina de Nye
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A todo ello se suman otros factores que desbordan las decisiones del sistema y se afincan, en
general, en los instrumentos internacionales, como el debate eterno entre las corrientes
monistas y dualistas del Derecho internacional publico, la determinacion del rango
constitucional de aquellos y el de su fuerza normativa, las funciones de los érganos (Corte y
Comision Interamericana) en los Ordenes domesticos y la definicion del tipo de

responsabilidad en que incurren los jueces cuando no aplican el DIDH3®2,

Casos en América Latina que demuestren el valor de los pronunciamientos de la Corte IDH
son incontables, en la mayoria de ellos de alta complejidad, teniéndose quizas, como el
primer referente, una sentencia de la Corte Suprema de Argentina en el afio 1995 cuando
empez6 a precisar que los fallos de los tribunales internacionales debian fungir como “guia

de interpretacion” para los tribunales nacionales®?,

Tan cierto y obligatorio es el deber de acatamiento de las decisiones que emitan los érganos
del sistema que, en ocasiones, los jueces pueden tener consecuencias de naturaleza
sancionatoria, incluso disciplinaria, como ocurrio por primera vez en el Peru al incumplirse,
por un grupo de magistrados, los mandatos consignados en la jurisprudencia consolidada de

la Corte IDH3%4,

sobre el Smart Power en las relaciones internacionales, que implica no renunciar al poderio politico y militar
pero tampoco a las alianzas: la herramienta mas adecuada dependera del interlocutor y del problema”.

362 JUAN CARLOS RUiZ MOLLEDA (2009: 22).

363 En decision pionera en la region relacionada con el asunto Giroldi (1995), la Corte Suprema de Argentina
establecié que la jurisprudencia de la Corte IDH debia servir de guia para interpretar los preceptos
convencionales, en la medida en que el Estado argentino habia reconocido la competencia de esa Corporacion
para conocer todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencién (cfr.
[https://www.corteidh.or.cr/tablas/23679a2.pdf.], consultada el 23 de septiembre de 2020).

364 Al efecto, la Oficina de Control de la Magistratura (0OCMA) recibié una queja contra los magistrados
integrantes de la Sala Penal del Tribunal de Lima en un proceso de habeas corpus, por el desconocimiento de
una jurisprudencia consolidada de la Corte IDH, llevando a concluir a la OCMA lo siguiente: “Por lo que dentro
de este orden de ideas la responsabilidad del Colegiado investigado en el cargo atribuido se encuentra
acreditada, habiendo incurrido en infraccion de sus deberes previstos [...] en tanto no se ha fundamentado
razonablemente la resolucién vista emitida en virtud de cuyos argumentos consideraba que en el caso no era

aplicable el fallo obligatorio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como el Pacto de San José
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Lo anterior no sélo refrenda la apuesta por un control democratico y constitucional, pues los
poderes de los jueces no son ilimitados, sino que la poblacion misma empieza a jugar un rol
de veeduria ciudadana frente a las actuaciones de la judicatura cuando aquella pretenda

soslayar el DIDH y la jurisprudencia que del mismo realiza la Corte IDH.

En esa direccion los paises de América Latina han venido adoptando las medidas de
reparacion integral determinadas por la Corte IDH en sus sentencias, en materias relacionadas
con el reconocimiento de responsabilidad en actos publicos desarrollados por autoridades
judiciales y administrativas, pagos para compensaciones economicas o la obligacién de dejar

sin efectos sentencias jurisdiccionales lesivas a los derechos humanos.

Y aunque se ha observado mayor lentitud de los cuerpos legislativos para retirar leyes o
ajustarlas a los estandares convencionales, la judicatura ha demostrado mayor eficiencia,
como que la red judicial de didlogo parece mas diligente que la cooperacion legislativa. Ello,
sin olvidar episodios aislados, como el de Peru durante el Gobierno autoritario de Alberto
Fujimori, o las presidencias de Chavez y aun de Maduro en Venezuela —pais que finalmente
denunci6 la Convencion y se retird del sistema interamericano— que mostraron un franco

desinterés para someterse a sus dictados>°.

Por su parte, el vinculo, conviene decirlo, no solo se predica de la parte dispositiva, sino de
toda la motivacion de la providencia, siendo lo relevante las razones esgrimidas, la

interpretacion efectuada y el discurso mismo.

Al efecto sefiala GARCiA RocA:

En el sistema interamericano, se ha reconocido que son igualmente vinculantes las
sentencias y las opiniones consultivas de la Corte IDH (Opinion Consultiva OC-21/14,
Resolucidn de 19 de agosto de 2014), superando las dudas iniciales. La eficacia correctora
y modificativa de la jurisprudencia ordinaria que poseen las sentencias constitucionales debe

predicarse también de las convencionales. Un precepto legal donde se explicitara esta

de Costa Rica”; cfr. Oficina de Control de la Magistratura del Pert (0cmA), Resolucidn n.° 052 del 12 de junio
de 2009.
365 JAVIER GARCIA RoCcA Yy HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA (2017: 89).
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vinculacion de los 6rganos judiciales al CEDH o0 a la CADH deberia preverse en la ley organica

del poder judicial o leyes analogas en los diversos Estados, pero es un recordatorio [...]

La labor de identificar la doctrina vinculante en las sentencias regionales puede ser compleja.
Cabe pensar que estemos ante un mero obiter dicta, una categoria no tan habitual en otros
paises. Podria diferenciarse entre obiter dicta, aquellos razonamientos méas alla de los
necesarios para llegar al fallo, y ratio decidendi (holdings), la motivacion en que se apoya
la fuerza vinculante del precedente. Pero es una distincion arriesgada y es mejor no utilizarla,
de no resultar manifiesta y por encima de toda duda, pues no esta recogida en el CEDH ni en
la CADH, como tampoco en ambas jurisprudencias, y podria desvirtuar la eficacia vinculante

de la cosa interpretada, propiciando exégesis aislacionistas y nacionalistas®®®,

Las sentencias convencionales permiten un margen amplio de apreciacion, y también
advierten grados de intensidad y vinculacion para los diversos poderes pablicos, demostrando
que para los drganos jurisdiccionales aquellos suelen ser méas intensos. Primero, por la
comunidad de propdsito en cuanto aplicadores y guardianes de los derechos humanos, y
segundo, porque en autoridades como las legislativas, la deliberacidn que surge al interior de

las mismas es mas demorada, a mas que poseen una amplia libertad de configuracion.

Todo lo expuesto, ha generado consecuencialmente una interpretacion evolutiva y viva, lo
mismo que el surgimiento de conceptos como el del control de convencionalidad visto en
precedencia, el cual, en Gltimas, es una ampliacion de lo que en su momento fue el llamado

control de legalidad y después de constitucionalidad®®’.

366 Ibid., p. 107.

367 Al efecto, su fundamento normativo deriva de lo preceptuado en el articulo 68 de la CADH que dispone:
“[...] 1. Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso
en que sean partes. 2. La parte del fallo que disponga indemnizacién compensatoria se podra ejecutar en el
respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado” (cfr.
[https://www.0as.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm#:~:text=Toda%20persona%?20tiene%20derecho%?2
0a%20que%20se%20respete%20su%20integridad,dignidad%20inherente%20al%20ser%20humano.],
consultada el 19 de septiembre de 2020). Algunos, como DOMINGO GARCIA BELAUNDE 2016: 133), sefialan

que el control de convencionalidad se relaciona con el de constitucionalidad que se practica al interior de los
157


https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm#:~:text=Toda%20persona%20tiene%20derecho%20a%20que%20se%20respete%20su%20integridad,dignidad%20inherente%20al%20ser%20humano
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm#:~:text=Toda%20persona%20tiene%20derecho%20a%20que%20se%20respete%20su%20integridad,dignidad%20inherente%20al%20ser%20humano
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm#:~:text=Toda%20persona%20tiene%20derecho%20a%20que%20se%20respete%20su%20integridad,dignidad%20inherente%20al%20ser%20humano

Corolario del referido control se produce la llamada cosa juzgada convencional, similar al
efecto dimanante del articulo 243 de nuestra Constitucion Politica que regula la cosa juzgada
constitucional, y que, evidentemente, aunque tiene una similitud, se distancia de la tradicional
cosa juzgada civil referente a la triple identidad (sujetos, objeto, petitum y la causa de
pedir)368,

Esa es, entonces, la forma en que se cierra el control, la manera en que concluye el didlogo

interjurisdiccional entre los tribunales locales y la Corte Interamericana.

En dicha linea comenta NOGUEIRA que una primera forma de terminar el didlogo es cuando
la Corte IDH, al producirse un desacuerdo con el Juez nacional, lo resuelve mediante un fallo
que tiene caracter vinculante y generando una obligacion de resultado para el respectivo
Estado parte. La segunda forma ocurre cuando el Estado parte, a través de su poder
constituyente, o a través del legislador, al confrontar una disposicion considerada
inconvencional por la Corte 1DH, decide modificar la norma juridica interna en el sentido de

adecuarla a los estandares del corpus iuris interamericano, incluida su jurisprudencia®®®.

Al efecto, reiteramos que las sentencias y pronunciamientos convencionales vinculan en
clave de abstraccion y generalidad a los poderes publicos y a los ciudadanos. Se trata de fallos
que no tienen las caracteristicas de particularidad y singularidad, empezando porgue el

Estado es un sujeto procesal.

Estados, pero el primero est4 creado no para proteger a la Carta Fundamental de cada Nacion, sino el Derecho
que surge d ela Convencion Americana y de su jurisprudencia.

368 El articulo 243 de la Carta dispone: “Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional
hacen transito a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto
juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que
sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma ordinaria y la Constitucion” (cfr.
[http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html], consultada el 12 de
septiembre de 2020).

369 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA (2017: 304, 305).
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En fin, dado el caracter general que les asiste, dichas providencias se aproximan mas a las
sentencias constitucionales, pues en estas se juzga la Constitucion como all4 se juzga el

corpus iuris interamericano.

IV. El valor del precedente convencional

El precedente tiene un valor en si mismo y es su continuidad, esto es, su prolongacion en el
tiempo. No en vano tradicionalmente se ha considerado que las variaciones en el Derecho
son propias del legislador, no de los tribunales, incluidos los internacionales y los

regionales®’°.

Con esa orientacion, sefiala ZAGREBELSKY, la permanencia de los modelos interpretativos es
adecuada tanto para la certeza del Derecho como para la igualdad en el tiempo frente a la ley,
pues los cambios de rumbo, los overruling y las contradicciones jurisprudenciales se ven,

inevitablemente, como interferencias inaceptables®'t,

La sujecién y atadura que genera para los jueces nacionales el corpus iuris interamericano es
una necesaria consecuencia de los principios del Derecho internacional general y de derechos
humanos, como concrecion de una regla consuetudinaria, segun la cual, el Derecho interno
no constituye una excusa para el incumplimiento de las obligaciones internacionales
consagradas en la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 en los
articulos 26 y 31.113721,

370 GUSTAVO ZAGREBELSKY (2014: 245).

371 En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano el mismo autor relata que la fuerza del precedente
se basa en una raz6n més: la Constitucién es una norma duradera, caracteristica que, evidentemente, seria
contradictoria con una jurisprudencia constitucional que anduviese vagando y chocando con ella misma. De lo
contrario, seria la peor enfermedad y un talante destructivo para la norma suprema del Estado; cfr. GUSTAVO
ZAGREBELSKY (2014: 246, 247).

372 Dicen los mencionados articulos de la Convencion de Viena: “Parte 1l. Observancia, aplicacion e
interpretacion de los tratados. Seccidn Primera. Observancia de los tratados [...] 26. "Pacta sunt servanda".
Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Seccion Tercera.

Interpretacion de los tratados. [...] 31. Regla general de interpretacién. 1. Un tratado debera interpretarse de
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Recuérdese que la primacia de la Constitucion escrita no la convierte en la Gltima fuente del
Derecho, puesto que ni siquiera el mas completo acuerdo puede impedir el respeto por los
mas altos principios del Derecho, como aquellos que se incorporan en normas internacionales

y en este caso convencionales®’®,

Similar postura advierte RAMELLI al expresar que en la experiencia colombiana el Bloque de
Constitucionalidad se configura como un proceso de 6smosis entre el Derecho internacional

publico y el Derecho constitucional, desde el mismo disefio de la Carta de 1991E74],

Es, pues, funcién de los drganos judiciales domésticos hacer sus mejores esfuerzos para
otorgar efecto atil a las disposiciones internacionales, y evitar la fragmentacion
jurisprudencial en la interpretacion de la CADH y sus pactos complementarios®”®. Ademas, la
interpretacion iusfundamental y convencional puede ser pensada a partir de una practica
institucional en que los jueces cumplan sus funciones, produciendo las sentencias y
argumentandolas en un didlogo razonable y racional con la ciudadania en aras de deliberar y

convencer®’S,

Aunque es en el capitulo quinto que se abordan en toda su dimension los conceptos de
precedente, naturaleza, evolucion y comparacion en los sistemas de origen romanico-
germanico y anglosajon, y su insercién dentro de las fuentes del Derecho en Colombia, es
importante que en este apartado se haga una aproximacion a la vinculatoriedad que les

concierne dentro del marco del sipH®"".

buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos
y teniendo en cuenta su objeto y fin” (cfr.
[http://www.o0as.org/36ag/espanol/doc_referencia/convencion_viena.pdf], consultada el septiembre 25 de
2020).

373 SANTIAGO ANDRES SALAZAR HERNANDEZ (2020: 57).

374 ALEJANDRO RAMELLI (2004: 157-175).

375 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA (2017: 306, 307).

376 PAUL CORDOVA VINUEZA (2020: 103).

377 Surge aqui una pregunta de resonancia significativa, alerta DOMINGO GARCIA BELAUNDE (2016: 138):

“[...] ¢(como sabe el juez cudl es el criterio de la Corte IDH en un caso concreto? A lo que contesta que la
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Son reflexiones que se apoyan en la llamada internacionalizacién del Derecho constitucional
y la constitucionalizacién del Derecho internacional, siguiendo la orientacion de ALBANESE,
pese a algunos zigzagueos que se han realizado en América Latina para favorecer en algunos

casos el Derecho interno o internacional segun se trate3®,

Pues bien, como pregunta inicial surge la cuestion de si la cibH y la Corte IDH se hallan
vinculadas por sus propios precedentes. Parece una pregunta de obvia contestacion, de
manera que ciertamente la respuesta no puede ser sino afirmativa, como ocurre tratdndose de

cualquier Juez o tribunal domestico.

Si no, se daria al traste con la certeza del Derecho, la confianza, la realizacion de postulados
como el de la igualdad y seguridad juridica, lo mismo que con la predictibilidad de las
decisiones emanadas de la judicatura, en este caso de naturaleza internacional, como la

jurisdiccion interamericana de derechos humanos.

Todo lo anterior desencadenaria una frustracion adicional en el sistema y subsecuentemente

en las dos colegiaturas que lo componen, fundamentalmente en el caso de la Corte, su 6rgano

Corporacion publica sus resoluciones solo en la pagina web, pues no existen boletines ni tampoco los jueces
nacionales estan al tanto de todos los casos que la Corte resuelve, agravado porque sus sentencias son
“kilométricas”, con varios votos singulares, normalmente extensos. Es muy probable que la Corte Suprema 0
las Altas Corporaciones Judiciales de un pais puedan conocer la jurisprudencia de la corte IDH, pero no los
jueces de la periferia, en poblaciones alejadas, generalmente con carencias y precariedades. Ademas, agrega,
en la gran mayoria de los casos, los problemas que afrontan los jueces locales poco tienen que ver con las
discusiones que se producen en el seno de la Corte IDH”.

378 En palabras de SUSANA ALBANESE (2008: 13), el control de constitucionalidad es una garantia destinada a
obtener la aplicacion armdnica del Derecho vigente que, ademas, constituye la funcién esencial de los 6rganos
internacionales competentes que no se erigen en funcionarios, legisladores o jueces nacionales sino que
interpretan los actos internos al amparo de la Convencion. Ello, en ultimas, se ha traducido en que los Estados
deban controlar la conformidad de sus legislaciones, practicas administrativas y pronunciamientos judiciales

con los mandatos de la CADH y las decisiones de los drganos que integran el SIDH: la Corte IDH y la CIDH.
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principal por su vocacion judicial; y es que, como viene de exponerse, se vendria abajo su

capacidad persuasiva, diluyéndose la autoridad y legitimidad ganadas en el continente®”°.

Ahora bien, de ninguna manera, y como se explico precedentemente, se puede plantear en
términos absolutos la obligatoriedad horizontal del alto Tribunal. En primer lugar, porque el
Derecho y las sentencias que se emiten al amparo de sus dictados no se pueden petrificar, y

porque las realidades mutan al ritmo de las agitaciones sociales y econdmicas>®.

379 Como recordara MICHEL TARUFFO (2018: 18), las consideraciones realizadas hasta ahora se han basado en
la premisa de que el fendmeno del precedente surge dentro de los sistemas juridicos nacionales especificos. No
obstante, hay que tener en cuenta la compleja realidad de la existencia de diversos tribunales supranacionales y
las consecuencias de sus fallos. Es facil suponer que el tema es amplio y complejo para ser abordado con la
profundidad que se merece. Sin embargo, manteniendose estrictamente en el marco de un discurso sobre el
precedente, vale la pena hacer una breve referencia a dos fenémenos de gran importancia. El primero se refiere
a los efectos de las decisiones judiciales dictadas por convenios o tratados internacionales: los ejemplos mas
importantes son el TEDH, la Corte IDH establecida por el Pacto de San José de Costa Rica, y en muchos aspectos
también el TIUE. Es sabido que los fallos de estos tribunales tienen un efecto que puede describirse como directo
en relacién con la discusion concreta que se decide y contra los Estados que intervienen en las controversias,
pero eso no es de particular interés en este caso. El aspecto importante de estas decisiones es que constituyen
un precedente para todos los tribunales y cortes de justicia de los Estados que intervienen en las controversias,
pero también para los 6rganos juridicos que se han adherido a los respectivos convenios o tratados, de los cuales
forman parte de un sistema judicial en algunos aspectos homogéneo —en las materias reguladas por aquellos—.
El segundo fenémeno se conoce desde hace algun tiempo como judicial globalization. Se trata de la tendencia
gue en los ultimos afios ha recibido cada vez mas manifestaciones, por referirse a decisiones de tribunales
pertenecientes a otras jurisdicciones. Se expresa sobre todo a nivel de los tribunales supremos y
constitucionales, que adoptan argumentos utilizados por otros del mismo nivel, especialmente en las decisiones
sobre la interpretacion y las garantias de los derechos fundamentales. Resulta facil entender que no se esta
tratando con precedentes en sentido propio, ni verticales, ni horizontales, ya que se refiere a resoluciones de
distintos ordenamientos juridicos; sin embargo, no se puede ignorar su importancia, de donde emerge la
tendencia “de globalizacion” a apoyarse en principios comunes (pensados como universales) para crear una
jurisprudencia lo mas coherente y constante posible en la proteccion de los derechos fundamentales.

380 Util es precisar la obvia diferencia entre precedente horizontal y precedente vertical. Este Gltimo se predica
de la situacion de los jueces inferiores respecto de lo decidido por los superiores funcionales dentro de su
jurisdiccion. El primero se predica de la situacion de una Corte respecto de sus propios fallos (Corte
Constitucional. Sentencia C-836 de 2001, M. P.: Rodrigo Escobar Gil).
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En segundo lugar, creemos que la rigurosidad se morigera porque, al ser la Corte IDH la
custodia de los derechos de la region, se enfrenta a culturas variopintas, diversas
subsecuentemente en cada orden nacional; por suerte que, dicho sea de paso, el precedente
es que no importa el numero de decisiones emitidas para configurarlo, pues basta uno solo
para vincular, para erigirse en eficaz instrumento articulador, en una autoridad interpretativa

continental®®?,

Finalmente, a la Corte IDH le corresponde también hacer la verificacion. Ella misma fija el
mecanismo de supervision y ejecucion de sus sentencias, como parte de las facultades
jurisdiccionales de que esta revestida, lo que la convierte, sin desconocer el rol de los poderes

pablicos internos, en la garante natural de su propia doctrina.

En el caso de nuestro pais, tanto las decisiones de la cibH como de la Corte IDH son
obligatorias. En efecto, méas alla del didlogo que se produce entre tribunales nacionales,
regionales e internacionales, como se estudid en lineas anteriores, nuestra Corte
Constitucional ha refrendado que los pronunciamientos del SIDH, sin importar si provienen

de una u otra corporacién, son imperativos para el Estado colombiano.

Asi lo preciso la Corte Constitucional al exponer:

381 En materia legislativa, por ejemplo, la Corte IDH ha reafirmado que: “[...] cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque el efecto (til de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no
s6lo un control de constitucionalidad sino también de convencionalidad” (Corte IDH. Caso de los Trabajadores
del Congreso [Aguado Alfaro y otros* contra Perl, 24 de noviembre de 2006, disponible en
[https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158 esp.pdf.], consultada el 18 de septiembre de
2020). En similar direccion, ha sefialado la Alta Corporacion que: “[...] el Poder Judicial debe ejercer una
especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana” (Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile. Sentencia del
26 de septiembre de 2006, disponible en [https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf],

consultada el 28 de septiembre de 2020).
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(i) Colombia ratific6 la Convencion Americana de Derechos Humanos; (ii) Al hacerlo
reconocio la competencia que tienen los 6rganos encargados de su proteccion: Comision y
Corte Interamericana de Derechos Humanos; (iii) El ejercicio de sus competencias para la
efectiva proteccion de los derechos consagrados en la Convencién, en particular el
conocimiento de denuncias individuales, estd regido por un proceso claramente
determinado; (iv) De ese debido proceso es titular la persona que haciendo uso del derecho
que le da la Convencion de presentar peticiones individuales acude a presentar la propia, por
la presunta vulneracion de derechos humanos por parte del Estado, y, también, el Estado
denunciado; el pleno cumplimiento al debido proceso para el individuo que solicita la
proteccion ante instancias internacionales se debe perfeccionar a nivel interno cuando el
Estado cumpla con lo dispuesto por la Comisién, y (v) En caso de que no se cumpla
integralmente con el debido proceso, su cumplimiento puede ser exigido a través de tutela.
Este mecanismo procede puesto que a nivel interno no hay ninguna otra garantia judicial

para exigir el cumplimiento de las medidas cautelares decretadas por la Comision®2,

Como se nota, pues, de tal fuerza vinculante estan provistas las decisiones de la CIDH y por
supuesto también de la Corte IDH, que la accion de tutela se convierte en una ruta procesal

interna idonea para solicitar el acatamiento de ese tipo de resoluciones®®?,

Ello quiere decir que la obligatoriedad no solo se mide en términos abstractos, o de discurso
tedrico, o por el solo hecho de que Colombia hubiera ratificado la CADH pues, como quedo
enunciado, la misma Corte Constitucional ha validado la utilizacion de herramientas

procesales concretas para exigir el cumplimiento en nuestro orden interno®+,

382 Corte Constitucional. Sentencia T-786 de 2003, M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.

383 Cfr. SERGIO ESTARITA JIMENEZ (2017: 24). Frente a la implementacion de las medidas cautelares dictadas
por la CIDH y la viabilidad de la accién de tutela para lograr su cumplimiento inmediato, la postura referida de
la Corte, ha sido categéricamente refrendada en los fallos T-558 de 2003, T-524 de 2005, T-435 de 2009y T-
585A de 2011.

384 La cADH fue aprobada por medio de la Ley 16 de 1972.
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V. Los derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema interamericano

Como lo habiamos visto en el primer capitulo, pese a la sana teleologia de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, se presentaron modalidades de diferendos que trajeron
dificultades en relacion con el desarrollo progresivo del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.

Se trato, inicialmente, de la pugna ideoldgica entre Oriente y Occidente (Guerra Fria), y
luego, que entre la fecha de la Declaracion en 1948 y la entrada en vigor de los pactos
internacionales de derechos econdmicos, sociales y culturales, y de derechos civiles y
politicos (1966), tres concepciones de los derechos humanos se enfrentaron dentro y por fuera
de las Naciones Unidas.

Con independencia de ello, recordemos que para la realizacion de este tipo de garantias se
requiere una intervencion activa del Estado, por lo general proyectada en el tiempo, que no
se aplica para derechos tradicionales de otro tipo de generacion cuya proteccion tan solo

requiere que las autoridades puablicas no permitan su infraccion®.

Es por ello que, para implementar los denominados Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (DEsC) ordinariamente se requiere una accion concreta del Poder Legislativo. Por
consiguiente, como sefialaba CARRIO, si este se muestra remiso, es dificil, y a veces
imposible, poner en practica medidas jurisdiccionales dirigidas a aplicar eficazmente las
referidas garantias llenando el vacio del legislador3e®.

Por tanto, se conciben como hipotecas o0 pasivos sociales hacia el futuro, sin ser
necesariamente declarativos, en la medida que son promocionales porque se proyectan hacia

el porvenir, necesitando para su implementacion la intervencion del Estado.

Dicho lo anterior, nétese que los DESC no han sido ajenos al SIDH, pues ya desde la DADDH,

los paises de la region incluyeron, como se dijo, en sus 6rdenes normativos domésticos un

385 MAURO CAPELLETTI (2010: 59).
386 GENARO R. CARRIO (1998: 40-42).
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listado de garantias de contenido social, ampliandose la ya existente de naturaleza civil y

politica.

En esa direccion, esa apuesta regional se vio fortalecida veinte afios después con la
expedicion de un instrumento vinculante, en este caso la CADH, no obstante que esta dejo

notablemente reducido el reconocimiento y proteccion de los DEsc3®’.

Tras la barbarie que significé para el orbe la Segunda Guerra Mundial (1.° de septiembre de
1935-2 de septiembre de 1945) el primer paso normativo internacional para el
reconocimiento de los derechos humanos tuvo lugar, lo decimos honrosamente, con la

Declaracion Americana, adoptada el 2 de mayo de 1948 en Bogota, Colombia®®,

Pero fueron realmente la Declaracion Americanay la Declaracion Universal, ambas de 1948,
las que sistematizaron de forma organizada y concatenada las diversas tipologias de derechos,
humanizandose en lo sucesivo el Derecho internacional, sin desconocer que desde principios

del siglo x1x, y a mediados del mismo, se emitieron distintos ordenamientos de gran valia en

387 Sin embargo, hace dos décadas OLIVIA REINA CASTILLO (2004: 91-93) recalcaba que es necesario mejorar
en términos de justiciabilidad, pues esa condicion requiere identificar con mayor precision las obligaciones
minimas del los Estados con relacién a los DESC, lo que constituye el principal déficit del DIDH, tanto en la
formulacién de las reglas que consagran garantias, como en los 6rganos internacionales encargados de la
aplicacion de los diversos instrumentos internacionales. Es una postura que se entendia hace dos décadas pero
que con la intensa evolucién habida en los dltimos afios dentro de las instancias nacionales y las del SIDH se
derruye por sustraccion de materia. De todas formas era util traerla a cuento justamente para ilustrar el
crecimiento, el progreso y las ideas transformadoras habidas.

388 Se destaca que con ocasion de la 1x Conferencia Interamericana celebrada en Bogotd, también en 1948, se
emitio la Carta de la OEA para, acorde con lo planteado en el articulo 1.° de ese instrumento, lograr un orden de
paz y justicia, fomentar la solidaridad entre los pueblos y defender su soberania, su integridad territorial y su
independencia. Es importante resaltar que, sin perjuicio de algunos antecedentes histéricos, coincidimos con
MARTIN R1sSsO FERRAND (2011: 38), para quien, en general, fue a partir de la Segunda Guerra Mundial que
comenz6 a desarrollarse, en toda su dimension, lo que hoy se conoce sin problemas como el DIDH.
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este ambito, pero por supuesto con las limitaciones de las condiciones socioeconémicas que

enmarcaron el contexto en que se dictaron3®,

Creemos que, por metodologia, la utilizacion y aplicacion de los DESC en el contexto del
sistema interamericano ha tenido momentos diferentes, asi: uno primero, al abrigo de la
declaracion americana, cuya valia no se redujo a su importancia histdrica, pues conserva
todavia especial relevancia y utilidad para el supuesto de los Estados que no han ratificado

la cADH o el Protocolo de San Salvador3®°,

Aquel, recordemos, constituye hoy la Unica fuente autorizada para proteger los DEsC desde
su entrada en vigencia, que se produjo el 16 de noviembre de 1999 con la ratificacion de once
Estados, acorde con lo dispuesto en el inciso 3.° del articulo 21 del mencionado instrumento,
segun el cual, queda abierto a la firma y a la ratificacién o adhesién de todo Estado parte de
la cADH3, Al efecto, indica el sefialado precepto que:

[...] 2. La ratificacion de este Protocolo o la adhesion al mismo se efectuara mediante el
depdsito de un instrumento de ratificacion o de adhesion en la Secretaria General de la

Organizacion de los Estados Americanos.

389 ELIZABETH SALMON (2011: 46) recuerda que dentro de esas historicas normativas despuntan, en orden
cronoldgico: la Carta Magna de 1215, el Acta de Habeas Corpus de 1679, el Bill of Rights de 1689, la
Declaracion de Virginia de 1776, y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano adoptada por
la Asamblea Nacional Constituyente en Francia de 1789.

390 Este constituyé una adenda, un Protocolo Adicional a la CADH en materia de DESC, "Protocolo de San
Salvador" (cfr.
[https://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/pactos/protocolo_san_salvador.html],
consultada el 10 de septiembre de 2020).

391 La incorporacion constitucional de los DESC desarrollados en las legislaciones ordinarias de Estados Unidos
y Europa se incorpor6 a la Carta federal mexicana de 1917, con lo que se abrié paso al llamado
constitucionalismo social, que adquiri6 fuerza una vez concluida la Primera Guerra Mundial por la Constitucion
alemana de Weimar y otras cartas de Europa occidental. Los textos superiores de América Latina siguieron el
ejemplo de México, con énfasis especial en las garantias de los trabajadores y de los campesinos (HECTOR FIx-
SAMUDIO, 2009: 13).
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3. El Protocolo entrard en vigor tan pronto como once Estados hayan depositado sus

respectivos instrumentos de ratificacion o de adhesion.

De donde, entre finales de los afios setenta y el comienzo de los ochenta, cuando la CADH no
habia entrado en vigencia o su estado de ratificacion era incipiente, la CIDH fue activa en la
utilizacion de la Declaracion, verbigracia en el caso de la Tribu Aché formulado contra el
Estado de Paraguay, o en el caso de la comunidad Yanomani contra Brasil, practica que se
mantiene respecto de aquellos Estados miembros de la OEA que no son parte de la

Convencién3%,

Pues bien, dicho caracter obligatorio de la Declaracién, so pena de que el Estado incurriera
en un ilicito internacional, en orden a abrirle un espacio directo y principal a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, quedo validado en su Opinidn Consultiva n.° 10 de 1989

al precisar:

392 El primero de los casos se origino el 1.° de marzo de 1974 cuando se denunci6 la persecucion de la tribu
"Aché" del Paraguay, incluyendo el asesinato de numerosos indios y la venta de nifios, la negacion de atencion
médica y medicinas durante epidemias, los malos tratos y la tortura, y las condiciones de trabajo inhumanas,
asi como hechos tendientes a destruir su cultura. Mediante notas del 8 de abril, del 3 de junio y del 17 de
diciembre de 1974 la Comision Interamericana solicité del Gobierno del Paraguay la informacion
correspondiente a esta denuncia sin haber obtenido respuesta (Caso 1802
Tribu Ache contra Paraguay, 27 de mayo de 1977, disponible en
[http://www.cidh.oas.org/Indigenas/Paraguay.1802.htm], consultada el 30 de septiembre de 20202). El segundo
asunto alude a la denuncia que se hizo ante la CIDH sobre la violacién de los derechos humanos de los indios
Yanomami por el Gobierno de Brasil y de la Fundacion Nacional del Indio (FUNALI), las cuales se fundamentaron
en la construccion de la autopista transamazénica BR-2310 que atraviesa los territorios donde viven, en la
necesidad de crear el Parque Yanomami para proteger su patrimonio cultural, en la autorizacién de explotar las
riquezas del subsuelo de los territorios indigenas, en permitir la penetracion masiva en su territorio de personas
ajenas transmisoras de enfermedades contagiosas diversas que han causado multiples victimas de la comunidad
indigena, de no proveer la atencion médica indispensable para las personas afectadas, y, finalmente, por
proceder al desplazamiento de los indios de sus tierras ancestrales con todas las negativas consecuencias para
su cultura, tradicion y costumbres (casos relativos a la Resolucién de causas individuales n.% 12/85y 7615 del
5 de marzo de 1985, disponible en [https://www.cidh.oas.org/annualrep/84.85sp/Brasil7615.htm], consultada
el 10 de octubre de 2020).
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Para los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, la Declaracion
es el texto que determina cuales son los derechos humanos a que refiere la Carta. Es decir,
que para estos Estados la Declaracion Americana constituye, en lo pertinente y en relacion
con la Carta de la Organizacion, una fuente de obligaciones internacionales,

Postura que destierra aquella linea anterior en virtud de la cual la ciDH solo podia resolver
los casos individuales relacionados con la defensa de estos derechos de tercera generacion

con fundamento en la Convencién3%,

En otro momento, especificamente desde 2011, la cibH empez6 a acudir directamente a la
Declaracion para proteger los referidos derechos respecto de hechos ocurridos en un Estado
parte de la Convencién Americana. Asi quedo refrendado, por ejemplo, en el caso Amilcar
Méndez y Juan Manual Caride contra Argentina, a proposito del incumplimiento de
decisiones judiciales tendientes a nivelar las pensiones de aquellos, causa esta donde se aleg6
la violacion de los derechos a la salud y al bienestar, lo mismo que a la seguridad social.

En esa oportunidad la Corte IDH sefial6 que, a pesar de que aquellos derechos contemplados
en la Declaracion no estan explicitamente amparados por la Convencion, tal circunstancia no
la desplaza de competencia por razon de la materia, como lo manda el articulo 29 del referido
instrumento, segin el cual: “[...] ninguna disposicion de la Convencion puede ser
interpretada en el sentido de excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma

naturaleza”3%*,

Hoy en dia, recuerda SALMON, la cIDH viene aplicando la Declaracion Americana para

brindarle eficaz tutela a los DESC en la garantia al medio ambiente adecuado, con abstraccion

393 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989 alusiva a la interpretacion de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre solicitada por el Gobierno de Colombia (cfr.
[https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1263.pdf], consultada el 10 de octubre de 2020).
394 cIDH Informe n.° 03/01, Caso 11.670 Amilcar Menéndez, Juan Manuel Caride y otros contra Argentina, 19
de enero de 2001 (cfr.
[https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000sp/Capituloni/Admisible/Argentinall.670.htm], consultada el 28 de
septiembre de 2020).
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de que el Estado sea 0 no parte de la CADH. En cuanto a la competencia que se predica de la
Corte IDH es pertinente precisar que la utilizacion de la Declaracion se relativiza dependiendo
de si se trata de su competencia consultiva o contenciosa, aclarandose que, de todos modos,

en uno Yy otro caso su invocacion ha sido reducidas3®.

1. El caso especial del derecho al ambiente sano

Aunque la crisis ambiental puede llegar a poner en tela de juicio el paradigma mismo de los
derechos, ciertamente las respuestas “intrasistematicas” que se han planteado han intentado
armonizar el amparo a los recursos naturales con los sistemas de proteccion de los derechos
humanos. De ahi que se haya ido consolidando la idea de que el derecho al ambiente sano,
adecuado o equilibrado, segun los diferentes nomen iuris dispuestos en los ordenamientos
constitucionales locales, ha logrado extenderse significativamente en el marco de la cultura

universal de los derechos®®.

Pues bien, como se ha advertido, es inexorable rebasar las apuestas del Estado de Derecho y
del Estado Social segun se indico en el capitulo primero, en orden a lograr objetivos

universales, mundiales, globales e intergeneracionales.

Asi, EsAiN explica que el Derecho ambiental emerge en el modelo social desde la tesis de las
obligaciones positivas, prestacionales, afincado en las mejoras de las condiciones
existenciales, de manera que en aquellos primeros afios de reconocimiento del derecho al
ambiente se ven cartas superiores que alojan la prerrogativa a modo de obligacion del Estado;
pero a poco de andar estas normas evidencian falta de plenitud, siguiéndole el reconocimiento
del derecho al ambiente de modo directo, como poder subjetivo3®’.

Y no se puede olvidar aquel origen porque es esa morfologia inicial la que demuestra el
contacto que aquella garantia tiene con los derechos econdmicos sociales y culturales. En

efecto, no sobra recordar que en un primer momento se penso que estabamos ante un DESC,

395 ELIZABETH SALMON (2011: 11 y ss.).
396 JORDI JARIA MANZANO (2014: 582).
397 JOsE ALBERTO ESAIN (2019: 272).
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de los clasicos, que exigian del Estado actos positivos, obligaciones y prestaciones, hasta que

los sistemas positivos y regionales entendieron que eso no alcanzaba®,

Era necesario resguardar, con todo el rigor y voluntad estatal, un bien juridico nuevo, de
caracteristicas superiores, mediante legislacion concurrente entre los diversos Ordenes

juridicos internos y supranacionales.

Desde el punto de vista de los pronunciamientos judiciales en sede ambiental, mas alla de la
vastedad de dictdmenes habidos en todas partes del orbe, y de los del sistema americano y
colombiano al que haremos referencia en lineas venideras, la C13 no ha sido ajena, al resolver
controversias de los Estados que, reconociendo su competencia en los términos del Estatuto,

quedan sometidos a su jurisdiccion®°.

Al efecto, en su recorrido la c13 ha conocido de causas que en principio estuvieron vinculadas
a asuntos limitrofes y por la explotacion econdémica de recursos naturales, como ocurrié con
las pesquerias irlandesas entre Reino Unido e Islandia y entre esta ultima con Alemania
(1974)%°,

Posteriormente, la asuncion de contiendas vinculadas con el tema ambiental tuvo su fuente
en préacticas de ensayos nucleares, como en el caso de la demanda formulada en 1974 por
Australia y Nueva Zelanda contra Francia por realizar pruebas en el Océano Pacifico Sur
entre 1966 y 1972, eventos estos en los que, a pesar de que las demandas no tenian como
propésito fundamental el amparo del medioambiente, al menos lograron alertar de los riesgos
futuros dimanantes de la experimentacion nuclear, e impulsaron en lo sucesivo la suscripcion

de acuerdos internacionales para proteger los recursos al estar expuestos a dichas practicas*®:.

398 Ibid., pp. 272, 273.

399 HERNAN ALBERTO VILLA ORREGO (2013: 202).

400 El caso aludi¢ a la definicién en asuntos pesqueros (Reino Unido contra Islandia). Fallo del 25 de julio de
1974 (cfr. [https://www.dipublico.org/cij/doc/57.pdf], consultada el 20 de septiembre de 2020).

401 Caso relativo a los Ensayos nucleares (Nueva Zelanda contra Francia), Fallo del 20 de diciembre de 1974

(cfr. [https://www.dipublico.org/cij/doc/60.pdf], consultada el 28 de septiembre de 2020).
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Como no podria ser de otra manera, el gran desarrollo del Derecho internacional ambiental,
en auge después de 1972, influyd para que la ciy creara en 1993 la Sala de Asuntos

Ambientales, compuesta por siete magistrados con asiento permanente®?,

402 Dentro de los casos asumidos por dicha seccion del alto Tribunal se destacan: i) el caso del proyecto
Gabcikovo-Nagymaros (Hungria contra Eslovaquia, afio 1997), el cual se originé al suscribirse el tratado entre
Hungria y Checoslovaquia para construir y poner a funcionar un sistema de exclusas con el fin de represar el
rio Danubio, y con ello desarrollar sectores como la energia, el transporte y la agricultura. No obstante que
Hungria abandono el proyecto en 1989 por la falta de certeza sobre los dafios ambientales que podrian
sobrevenir, y porque argumentaba que Checoslovaquia habia incumplido sus obligaciones de realizar estudios
de impacto ambiental, notificé al pais la cancelacién del Tratado; por su parte, obviando la notificacion,
Checoslovaquia propuso desviar el rio Danubio y comenzé trabajos para construir la represa, decision que fue
respaldada por Eslovaquia al considerar que Hungria estaba inobservando normas internacionales. El asunto lo
zanjo la Corte, y aunque desestimé la postura de Hungria por considerar que existian otros caminos y
alternativas que no se utilizaron, enfatizé la necesidad de armonizar el desarrollo econémico con la preservacion
ecoldgica; ii) el caso de la construccidn de plantas de celulosa sobre el rio Uruguay. Argentina contra Uruguay:
2006y 2010. El asunto aca vers6 en una autorizacion emitida por el Gobierno de Uruguay a la Empresa Nacional
de Celulosas de Espafia para construir una planta de celulosa en la margen izquierda del rio Uruguay, con la
previa realizacion de los estudios ambientales por la Nacién uruguaya; no obstante, debido a la magnitud del
proyecto, y por su ubicacion, debié ser una decision concertada con Argentina, pais que, al considerar violadas
las disposiciones internacionales que regulan el aprovechamiento y utilizacion de la referida cuenca hidrica,
intenté gestionar un arreglo directo, pero ante el fracaso demand6 a su vecino Uruguay el 4 de mayo de 2006
argumentando efectos perjudiciales para su sociedad, la economia y la ecologia en la zona de influencia. El
caso fue decidido por la Corte de La Haya, primero denegando la solicitud de cautelas el 13 de julio de 2006, y
finiquitando definitivamente el litigio mediante la Sentencia del 20 de abril de 2010, ponencia que resultd
adversa al Estado demandante con idénticos argumentos a los esgrimidos para no conceder las medidas
cautelares, consistentes fundamentalmente en la ausencia de prueba de las violaciones y afectaciones
ambientales denunciadas; iii) el caso de la fumigacion aérea de herbicidas (Ecuador contra Colombia). A pesar
del desistimiento de la parte actora, la situacion féctica involucr6é un algido debate bifronte. Por un lado la
proteccion del ambiente, y por otro la lucha contra el narcotréafico. En efecto, el 31 de marzo de 2008, después
de agotar las rutas diplomaticas, Ecuador demandé a Colombia ante la ciy por los dafios generados a la salud
humana, a los recursos naturales y al medio ambiente en general, como colofén de las fumigaciones con
glifosato en la zona fronteriza de los dos paises. Y, aungque habia muchas expectativas por lo que pudiera sefialar
la sentencia, no sobra recordar que el ataque procesal se dio durante el Gobierno del expresidente Alvaro Uribe

Vélez, momentos en que la situacién era tensa, y se agudizaron mas luego del bombardeo que acabé con la vida
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2. Hitos en la consolidacién de una jurisprudencia regional ambiental

Por razones politicas, econdmicas, pero fundamentalmente de supervivencia, la Humanidad
reclama la garantia efectiva del medio ambiente, realidad que ha merecido protegerlo en
ocasiones de forma directa, o por conexidad con el derecho a la vida y otras garantias de

linaje fundamental.

En esa direccion, asi como la c1y ha emitido importantes pronunciamientos, al igual que otras
instancias jurisdiccionales del orbe donde el asunto ecologico se abordd directa o
tangencialmente, los sistemas regionales de proteccion de derechos humanos igualmente han
sido prolificos decidiendo causas en el marco de la solucion de controversias de contenido

ambiental.

Conviene reiterar que, como lo veiamos en el capitulo tercero, para velar por el cumplimiento
de las garantias humanas en el &mbito internacional existen dos tipos de sistemas claramente
diferenciables: el primero es el Sistema Universal de los Derechos Humanos adscrito a la
ONU, Y el segundo es el de los aparatos regionales, que a su vez estd compuesto por los
sistemas europeo, africano y americano de los derechos humanos, ultimo en el que hemos

centrado la atencion*®,

Pues bien, a este respecto, en el ambito de nuestro sistema regional debe quedar claro que ni
la Declaracion ni la cADH hacen referencia a la garantia de derechos relacionados con el
ambiente. Al efecto, en su articulo 26 la CADH se limita a hacer una referencia general a la

proteccion progresiva de los DESC*%,

del entonces lider de las Farc Raul Reyes conduciendo finalmente a un rompimiento de las relaciones. Con la
llegada al poder de Juan Manuel Santos en 2010, la comunicacion mejoro, el vecino pais se hizo mas cercano
a Colombia, y retir6 el escrito genitor del ataque internacional ante el Tribunal de Justicia previos acuerdos que
obligaban al pais demandado a asumir unas obligaciones correlativas, de informacion y de compensaciones
econdmicas en lo fundamental; cfr. HERNAN ALBERTO VILLA ORREGO (2013: 203-206).

403 HERNAN ALBERTO VILLA ORREGO (2013: 208-210).

404 MARIA JOSE VERAMENDI VILLA (2015: 27-29).
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En 1988 trece Estados del continente firmaron el Protocolo Adicional a la CADH en materia
de los Desc (Protocolo de San Salvador), el cual consagro, en el articulo 11, la proteccion a
la garantia del derecho al ambiente adecuado al expresar que: “[...] 1. Toda persona tiene
Derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos. 2. Los
Estados partes promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio

ambiente”%,

Por consiguiente, como lo habiamos anotado en lineas anteriores, el referido Protocolo fue
el primer instrumento internacional, en el &mbito regional, que reconocié explicitamente el

derecho al ambiente sano o equilibrado?®.

En la orientacion trazada ha habido una importante actividad jurisdiccional internacional
emanada de los sistemas donde el asunto ambiental se ha abordado frontalmente o de manera
indirecta, pese a que ni al interior del sistema universal ni en el regional interamericano
dentro de los grandes tratados de derechos humanos se hace referencia alguna a la defensa

del medio ambiente.

No obstante, el hecho de que todos tengan en comun el amparo al derecho a la vida ha
permitido que, bajo esa sombrilla y otras garantias relacionadas con la proteccién a la
naturaleza, se haya podido tramitar ante organismos jurisdiccionales de vocacién universal o

regional asuntos vinculados con la proteccion al medioambiente.

A modo de ejemplo, y sin pretensidn de hacer una relacion exhaustiva que agote el asunto,

sino meramente enunciativa, VILLA hace un meritorio extracto del Derecho Internacional

405 Cfr. [http://lwww.0as.org/es/sadye/inclusion-social/protocolo-ssv/docs/protocolo-san-salvador-es.pdf],
consultada el 16 de septiembre de 2020.

406 Sin embargo, algunos autores, como MARIA JOSE VERAMENDI VILLA, 2015 (28-30), en afirmacion que no
compartimos prima facie, indico que, dada la autonomia, universalidad e importancia de la garantia que se
comenta, el ambiente adecuado tiene una limitante importante desde el punto de vista de su exigibilidad directa
a través del procedimiento de peticiones individuales ante el SIDH, apoyandose en el articulo 19.6 del Protocolo
de San Salvador; y concluy6 que el reclamo de la proteccion del referido derecho s6lo podra hacerse
vinculandolo con otros derechos protegidos por la CADH, y con el contenido que le pueda dar al ambiente sano

otros instrumentos internacionales aplicables.
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Ambiental, en un compilado de decisiones emitidas por distintos 6rganos internacionales
que, sin ser necesariamente pacificas ni unificadoras, han venido construyendo lineas
orientativas en la resolucion de casos cuando el problema debatido involucra un componente

ambiental*®’,

407 La Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar concibi6 en 1982 el Tribunal Internacional
de Derecho del Mar, 6rgano que nacié realmente con la entrada en rigor del instrumento en 1994, y
particularmente con la eleccién de jueces en agosto de 1996. De manera general su competencia se aplica, en
los términos del articulo 21, anexo VI: “[...] a todas las controversias y demandas que le sean sometidas de
conformidad con esta Convencidn y a todas las cuestiones expresamente previstas en cualquier otro Acuerdo
que confiera competencia al Tribunal”, teniendo, en la mayoria de los eventos un fuerte contenido econémico.
Caso Atan Meridional de Aleta Azul (Nueva Zelanda y Australia contra Japon). En 1999 Nueva Zelanda y
Australia radicaron pedimento de medidas cautelares contra Japén, invocando que esa hacion habia incumplido
la obligacién de cooperar en la conservacién del stock de atin de esas caracteristicas. La controversia fue
zanjada con decision del Tribunal en la que determiné que el maximo de capturas debia ser acordado por las
partes, disponiendo, ademas, de un lado, que a la mayor brevedad debian adoptarse medidas para la
conservacion de la especie, y de otro, que se abstuvieran de realizar cualquier tipo de programa experimental.
Caso Fabrica Mox (Irlanda contra Reino Unido). La polémica dimané de una solicitud de cautela presentada
por Irlanda contra Reino Unido tendiente a suspender la autorizacion de operaciones a la Empresa Mox en el
complejo de Sellafield, debido a que el traslado de material radiactivo podria atentar contra el medio marino de
sus mares. Frente a la citada peticion el pais convocado replicé las stplicas argumentando que ante la falta de
prueba de posibles dafios no se podia limitar su derecho de poner a funcionar la planta. Al desatarse la disputa,
aunque no se concedid la cautela, se conmind a las partes a cooperar con rapidez para establecer las
consecuencias ecologicas que tendria la operacion de la planta, y se exhorté al Reino Unido a que adoptara
todos los mecanismos para prevenir impactos en el medio marino. Organo de Solucién de Controversias de la
Organizacién Mundial del Comercio. Concluida la Segunda Guerra Mundial, en 1944 se realiz6 en Bretton
Woods una Conferencia Internacional para restablecer la paz mundial, procurando refundar un nuevo orden
econdmico y social, congregacion que dio lugar a sentar las bases necesarias para el surgimiento de instituciones
como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, pilares fundamentales para la organizacion
financiera de todo el orbe. Pero, haciendo falta un tercer bastion que unificara politicas y determinara un marco
regulatorio, en 1947 se suscribi6 el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio. Caso
Camardén/Tortuga (India, Malasia, Pakistan y Tailandia contra Estados Unidos. El asunto derivé de la
prohibicion efectuada por Estados Unidos de unos tipos de camardn, cuando en su captura se produjera la
muerte accidental de tortugas marinas. Se trataba de una restriccién comercial segin la cual las flotas

camaroneras extranjeras se obligarian a utilizar los mismos métodos utilizados por los barcos norteamericanos
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En el caso del sistema europeo, con el que ya hicimos en el capitulo tercero un leve parangon
frente al americano, el TEDH ha demostrado que la cuestion ambiental no ha sido ajena
tampoco a su jurisdiccion, y dentro de ese marco de actividad ha emitido algunos
pronunciamientos concernientes a la materia, destacando la importancia de proteger

decididamente el equilibrio natural*®,

en los cuales las tortugas no quedaban atrapadas en el desarrollo de la operacidn pesquera. Tal prohibicion
generd que los paises arriba referenciados demandaran, frente a lo cual el panel establecié que la medida
adoptada por Estados Unidos violaba normas internacionales al tratarse de una medida no arancelaria
injustificada. Se trae a cuento tal determinacion pues, cada vez es mas patente la necesidad de que la
Organizacién Mundial del Comercio atienda las implicaciones que el trueque y las operaciones mercantiles
trasnacionales puedan acarrear en el medio ambiente y en general en los recursos naturales. Cortes
Internacionales de Arbitraje y Conciliacion Ambiental. El arbitraje internacional es una de las formas mas
antigua de resolucion de controversias, y en el ambito ambiental la figura se ha hecho presente, bien porque en
el tratado internacional de proteccion del medioambiente se incluyan condiciones generales que establezcan
gue en caso de controversia en aplicacion del instrumento la misma podra someterse a un tribunal de
arbitramento, o porque frente a una contienda entre Estados, originada verbigracia en la explotacién de algun
recurso natural, las partes podran clausurar el diferendo con una corte arbitral o un tribunal ad hoc. No obstante,
pese a que existe un instrumento interno denominado Reglamento Interno de Conciliacion Relativa al
Medioambiente, adoptado por el Consejo Administrativo de la Corte Permanente de Arbitraje, su actividad en
materia ecoldgica no es de facil determinacién en razén a la confidencialidad inmanente a su funcionamiento.

Un caso de especial resonancia fue el de los Osos Marinos del Pacifico (Estados Unidos contra Reino Unido
1893), en el cual, pese a los casi ciento treinta afios de haberse producido, se rememora el interés por proteger
algunas especies, pues sus antecedentes se remontan a la destruccion y exterminacién de esos mamiferos que
frecuentaban el mar de Bering como consecuencia de su sobrexplotacion cuando las flotas britanicas arribaron
maés alla de tres millas del mar territorial norteamericano. Ambos paises decidieron ir a un tribunal internacional,
Estados Unidos manifestando que aun por fuera de su jurisdiccién le asistia el derecho a continuar protegiendo
esas especies, y Reino Unido planteando que el mar de Bering era un lugar libre de la jurisdiccion de cualquier
Estado. Luego de valorar aquellas posturas, el tribunal consideré que a Estados Unidos no le asistia el derecho,
respaldando el caracter ilimitado de pescar en alta mar no sin antes precisar puntuales controles para la
conservacion y preservacion predicable de las especies por fuera de las jurisdicciones estatales; cfr. HERNAN
ALBERTO VILLA ORREGO (2013: 218 y 219).

408 Entre esos casos, y exclusivamente a titulo de ejemplo, se destacan los siguientes: Caso Ldpez Ostra contra
Espafia (1994). En el asunto de referencia, la sefiora Gregoria Lépez, de la region de Murcia, se dolia por las

afectaciones que a ella y a la comunidad circunvecina le generaba la Empresa Sacursa dedicada al tratamiento
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de residuos, misma que, a pesar de contar con un subsidio estatal no contaba con la licencia y, teniendo en
cuenta su defectuoso funcionamiento despedia gases y olores pestilentes, produciendo contaminacién. Al ser
infructuosas las instancias intentadas en su pais acudio ante la Comision Europea de Derechos Humanos y esta,
luego de agotar el proceso interno, traslado la cuestion al TEDH, el cual declar6 que se violento el articulo 8.° de
la CEDH sobre respeto a la propiedad privada y familiar como corolario de los ruidos y contaminaciones
producidas ante el fracaso del Estado de lograr conseguir un justo equilibrio entre mantener en funcionamiento
laplanta y la garantia al disfrute del hogar y la familia (cfr. [https://cuadernosdederechoparaingenieros.com/wp-
content/uploads/02_STEDH9 12 1994.pdf], consultada el 18 de septiembre de 2010). Caso Guerra y otros
contra Italia (1998). Un grupo de ciudadanos de Manfredonia, en Italia, consideraron estar expuestos a un
riesgo por el desarrollo de actividades industriales de una fabrica quimica, pues su planta liberaba altas
cantidades de gas inflamable que pudieron generar reacciones quimicas explosivas. Cumplidos los trdmites en
su pais, los actores acudieron a la Comision Europea, la que, luego de impartir el tramite correspondiente,
trasladé el asunto al TEDH, instancia judicial que, aunque declar6 que los demandantes no acreditaron la
existencia de un perjuicio material resultante de la falta de informacion, otorgd una reparacién pecuniaria por
dafios morales debido a que considerd que el Estado italiano fracasé en su deber de garantizar eficazmente el
derecho de los promotores a su vida privada y familiar (cfr.
[https://cuadernosdederechoparaingenieros.com/wp-content/uploads/03_19febrero1998.pdf], consultada el 16
de septiembre de 2020). Caso Gorraiz Lizarraga y otros contra Espafia (2004). Ante la construccion de una
presa en la Provincia de Navarra, que implicaba ademds la inundacion de tres reservas naturales y de varios
pueblos, los quejosos, residentes del sector, aunaron esfuerzos para hacer valer sus derechos e impedir la
realizacién de la obra de infraestructura. Al aprobar el Ministerio de Obras Publicas la ejecucion del proyecto,
los actores interpusieron todos los recursos de ley infructuosamente, aduciendo entre otras razones la existencia
de actos que viciaban el proceso de informacion publica del proyecto, de manera que acudieron al TEDH. Una
vez se esgrimieron similares argumentos a los formulados en el orden doméstico, el TEDH consider6 que no se
advertia que los demandantes hubieran solicitado al Tribunal Constitucional intervenir en el juicio, ademas que
aquel respondié ampliamente los argumentos enarbolados en la demanda. Igualmente consideré que no se
conculco el postulado de igualdad de armas en tanto que la interferencia del 6rgano legislativo no afecté el
resultado del litigio ni el procedimiento (cfr. [https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:%22001-
61731%22], consultada el 18 de septiembre de 2010). Caso Okyay et al contra Turquia (2005). El conflicto
resefiado se origind en las quejas de un grupo de habitantes de una zona en Turquia a 250 kilometros de donde
operaban tres termoeléctricas. En las instancias internas, luego de agotados todos los canales, y pese a que se
concedieron algunas cautelas, las entidades estatales se negaron a detener la operacion de las plantas. Llegado
el tema al TEDH declaré que el Estado quebrant6 el articulo 6.° de la CEDH alusivo al derecho a una audiencia
justa por parte de las autoridades administrativas en razon al reclamo de los peticionarios apuntalado en los

dafios ambientales, a la salud y a la vida; todo derivado del funcionamiento de las plantas. Adicionalmente,
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A su turno, y por ser lo que especialmente ocupa la atencion de la investigacion, al interior
del sipH también ha habido pronunciamientos puntuales alusivos a la defensa del ambiente.
De las decisiones emitidas por la CIDH, las mismas se han producido, casi sistematicamente
através de peticiones y casos relacionados con los derechos de los pueblos indigenas, siempre
en conexion con otras garantias de la Declaracion, la CADH 0 de otros instrumentos

interamericanos.

Al efecto, la cIDH ha abordado la tematica ambiental en informes y resoluciones sobre
peticiones o casos, al igual que en informes tematicos o aquellos alusivos a la proteccion

general de un pais especifico*®,

Pero, dada la orientacion judicial del presente estudio, lo mismo que la naturaleza
jurisdiccional de la Corte IDH, se hara especial alusién a algunos de sus pronunciamientos,

segun se describe a continuacion:

2.1. Caso de la Comunidad Mayagna Sumo Awas Tingi contra Nicaragua. Sentencia del
31 de agosto de 2001

Se tratd de un asunto resuelto por la Corte IDH previo agotamiento de la etapa ante la
Comision, con base en las reclamaciones realizadas por la comunidad indigena Mayagna

asentada en la costa atlantica de Nicaragua.

En el asunto, el Alto Tribunal advirtié que se violaron los articulos 21 y 25 de la Convencién
sobre derechos a la propiedad privada y la proteccion judicial respectivamente, toda vez que

dispuso el pago de compensaciones econdmicas (cfr.
[https://www.eufje.org/images/docconf/buc2016/case%200f%200kyay%20and%200thers%20%20v.%20turk
ey.pdf], consultada el 17 de septiembre de 2010).

409 Se destaca, a manera de ejemplo, i) el Informe sobre los Derechos Humanos en Brasil: CIDH, Derechos de
los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales, Doc. 56/09 del 30 de
diciembre de 2009; ii) el Segundo Informe sobre la Situacion de las Defensoras y Defensores de Derechos
Humanos en las Américas, Doc. 66 del 31 de diciembre de 2011; iii) el Informe sobre la Situacion de los

Derechos Humanos en Ecuador, Doc. 10 rev. 1, 24 de abril de 1997, entre muchos otros.
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se otorgd una concesion forestal a la Empresa Solcarsa en las tierras de la comunidad

denunciante sin su previa autorizacion y sin intentar contar con su consentimiento.

Impartidos los tramites procedimentales de rigor, la Corte IDH ordend al Estado nicaragliense
la adopcidn de las medidas necesarias para la delimitacion, demarcacion y titulacion de las
propiedades de la tribu junto al pago de una indemnizacion por perjuicios inmateriales*'°.

2.2. Caso Claude Reyes et al. contra Chile. Sentencia del 19 de septiembre de 2006

Aludio a una negativa del Estado chileno de brindar a los accionantes toda la informacion
requerida del Comité de Investigaciones Extranjeras por el Proyecto Rio Condor, relacionada
con la deforestacion que se desplegaria en territorio de la nacion, y que podria tener

importantes afectaciones sobre el medio natural.

En el caso la Corte declard que efectivamente el Estado habia conculcado la libertad de
expresion, las garantias y la proteccion judicial, en conexidad con el deber de respetar los
derechos de la CADH, para lo cual le ordend entregar la informacion requerida por las victimas
y publicar, en el Diario Oficial y en otro medio de comunicacion, el capitulo relacionado con
los hechos probados en la sentencia, disponiendo ademas adoptar todas las medidas

pertinentes para garantizar el acceso a la informacion®!t,

2.3. Caso Kawas Fernandez contra Honduras. Sentencia del 3 de abril de 2009

Alli la cIDH puso en conocimiento de la Corte IDH la responsabilidad de Honduras por la
conducta omisiva en el homicidio de Blanca Jeannette Kawas, entonces presidenta de la
Fundacion de Lancetilla Punta Sal, Punta Izopo y Texiguat, misma que se cred para mejorar
la calidad de vida de los pobladores de las cuencas hidrogréficas de la bahia de Tela.

410 Cfr. [https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_esp.pdf], consultada el 22 de septiembre
de 2020.
411 Cfr. [https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151 esp.pdf], consultada el 28 de septiembre
de 2020.
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La fallecida, en calidad de presidenta de esa entidad habia denunciado en vida los intentos
de apropiacion ilegal de agentes privados de la Peninsula Punta Sal, la contaminacién en

lagunas y la depredacién de los bosques de la region.

Con ese antecedente factico, la Corte declar0 responsable internacionalmente al Estado
hondurefio por violar los derechos a la vida, la integridad personal, las garantias judiciales y
la libertad de asociacion, entre otros, de la Convencién y en perjuicio de la difunta y sus

familiares.

Subsecuentemente condend a la mencionada nacién a acometer las diligencias necesarias
para establecer toda la verdad e informar a la comunidad, junto con las indemnizaciones

generadas por los dafios y perjuicios sufridos*?,

2.4. Opinion Consultiva OC-23/17 del 15 de noviembre de 2017 solicitada por la

Republica de Colombia sobre medio ambiente y Derechos Humanos

En el caso, el Estado colombiano formul6 una serie de inquietudes en materia ambiental y su
relacién con los derechos humanos en el marco de la interpretacion que puede hacer esa

Corporacion®t®. Al absolverla, el Alto Tribunal reconocié la existencia de un vinculo

412 Cfr. [https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_196_esp.pdf], consultada el 23 de septiembre
de 2020.

413 Las preguntas fueron, en resumen, las siguientes: I. ;De acuerdo con lo estipulado en el articulo 1.1 del
Pacto, deberia considerarse que una persona, aunque no se encuentre en el territorio de un Estado parte, esta
sujeta a la jurisdiccién de dicho Estado en el caso especifico en el que, de forma acumulativa, se cumplan las
cuatro condiciones que a continuacion se enuncian? Il. ¢;Las medidas y los comportamientos, que por accién
y/o por omisién, de uno de los Estados parte, cuyos efectos sean susceptibles de causar un dafio grave al medio
ambiente marino —el cual constituye a la vez el marco de vida y una fuente indispensable para el sustento de la
vida de los habitantes de la costa y/o islas de otro Estado parte—, son compatibles con las obligaciones
formuladas en los articulos 4.1 y 5.1, leidos en relacion con el articulo 1.1 del Pacto de San José? ;Asi como
de cualquier otra disposicion permanente? Ill. ;Debemos interpretar, y en qué medida, las normas que
establecen la obligacion de respetar y de garantizar los derechos y libertades enunciados en los articulos 4.1 y
5.1 del Pacto, en el sentido de que de dichas normas se desprende la obligacidn a cargo de los Estados miembros

del Pacto de respetar las normas que provienen del derecho internacional del medio ambiente y que buscan
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inescindible entre la proteccion del medio ambiente y la realizacion de otros derechos
humanos, en tanto la degradacion al patrimonio ecoldgico impacta el goce efectivo de dichas
garantias. Asimismo, destacd la interdependencia e indivisibilidad entre los derechos
humanos, el medio ambiente y el desarrollo sostenible, pues el pleno disfrute de todos los

derechos humanos depende de un medio propicio.

Debido a esa estrecha conexion, constato que actualmente multiples sistemas de proteccion
de derechos humanos reconocen el derecho al medio ambiente en si mismo, lo que deriva en

una serie de obligaciones ecoldgicas con cargo a los Estados*!,

El Alto Tribunal consideré que el derecho humano a un medio ambiente sano es una garantia
provista de connotaciones tanto individuales como colectivas. En su dimensién colectiva,
constituye un interés universal, que se debe tanto a las generaciones presentes como a las
futuras; mientras que su vulneracién puede tener repercusiones directas o indirectas sobre las
personas, en virtud de su dimensién individual y su conexidad con otros derechos, tales como

la salud, la integridad personal o la vida, entre otros*'®.

La degradacion del medio ambiente puede causar dafios irreparables en los seres humanos,
por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental para la existencia de la
humanidad, distinto al contenido ambiental que surge de la proteccion de otros derechos tales

como el derecho a la vida o el derecho a la integridad personal.

Adicionalmente, a proposito de las obligaciones derivadas de los deberes de respetar y
garantizar los derechos a la vida y a la integridad personal, en el contexto de la proteccién

del medio ambiente, y entre los aspectos importantes a respetar la Corporacion resalté que

impedir un dafio ambiental susceptible de limitar o imposibilitar el goce efectivo del derecho a la viday a la
integridad personal, y que una de las maneras de cumplir esa obligacion es a través de la realizacion de estudios
de impacto ambiental en una zona protegida por el derecho internacional y de la cooperacion con los Estados
que resulten afectados? De ser aplicable, ;qué pardmetros generales se deberian tener en cuenta en la realizacion
de los estudios de impacto ambiental en la Region del Gran Caribe y cuél deberia ser su contenido minimo?
414 Cfr. [https://lwww.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23 esp.pdf], consultada el 24 de septiembre de
2020.
415 idem.
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los Estados: i) tienen la obligacion de prevenir dafios ambientales significativos, dentro o
fuera de su territorio; ii) deben regular, supervisar y fiscalizar las actividades bajo su
jurisdiccion que puedan producir un dafio significativo al medio ambiente, realizar estudios
de impacto ambiental cuando exista riesgo de dafio significativo y establecer un plan de
contingencia; iii) deben actuar conforme al principio de precaucion, frente a posibles dafios
graves o irreversibles a la naturaleza; iv) tienen la obligacion de cooperar, de buena fe, para
proteger el medio ambiente contra dafios; v) deben notificar a los deméas Estados
potencialmente afectados cuando tengan conocimiento que una actividad planificada bajo su
jurisdiccion podria generar un riesgo de dafios significativos transfronterizos, y vi) tienen la
obligacién de garantizar el derecho al acceso a la informacion relacionada con posibles

afectaciones al medio ambiente, lo mismo que el acceso a la justicia®!®.

Sin duda, se trato de un pronunciamiento iconico y novedoso dentro de la jurisprudencia del
SIDH, maxime porque, como se ha dicho, las decisiones que hasta ese momento se habian
emitido en materia ambiental se habian fundamentado en el estudio dimanante de la

proteccion a los pueblos ancestrales y a las comunidades indigenas dentro del continente.

En general esa decision fue aplaudida y puede tener una aplicacion muy efectiva en lo que a
la proteccion del medio ambiente se refiere, creando ademas obligaciones positivas para los
Estados*'’. Pero su mayor avance, y en eso coincidimos con ESAIN, es que se da el
reconocimiento del derecho al ambiente de modo independiente y directo, no obstante su
pertenencia y natural integracion a las garantias econdmicas sociales y culturales del

mencionado articulo 26 de la cADH*'8,

416 idem.
417 ANA GASCON MARCEN (2018: 15).
418 JOoSE ALBERTO ESAIN (2019: 279-281).
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2.5. Caso Comunidades indigenas miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra

Tierra) contra Argentina. Sentencia del 6 de febrero de 2020

Los hechos aluden a un reclamo de comunidades indigenas pertenecientes a los pueblos
Wichi (Mataco), lyjwaja (Chorote), Komlek (Toba), Niwackle (Chulupi) y Tapy’y (Tapiete),
por la propiedad de los lotes fiscales 14 y 55, colindantes y que en conjunto abarcan un area
aproximada de 643.000 hectareas (ha). En la zona referida, que esta dentro de la Provincia
de Salta y limita con Paraguay y Bolivia, ha habido presencia de comunidades indigenas de
modo constante, al menos desde antes de 1629. Ademas, la tierra fue ocupada por personas

criollas a partir de inicios del siglo xx**°.

La solicitud indigena fue formalizada en 1991 y, durante los mas de 28 afios que han
transcurrido desde entonces, la politica estatal respecto a la propiedad indigena ha ido
cambiando. Asimismo, el Estado ha llevado a cabo distintas actuaciones en relacién con la

propiedad reclamada.

El 6 de febrero de 2020 la Corte IDH dictd una sentencia mediante la cual declard la
responsabilidad internacional de la Republica Argentina por la violacion de distintos
derechos de 132 comunidades indigenas y determin6 que el Estado habia violado el derecho
de propiedad comunitaria. Ademas, dispuso que el Estado habia quebrantado los derechos a
la identidad cultural, a un medio ambiente sano, a la alimentacion adecuada y al agua, a causa
de la falta de efectividad de las medidas gubernamentales para detener actividades que

resultaron lesivas de los mismos*%.

419 Cfr. [https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_400_esp.pdf], consultada el 28 de septiembre
de 2020.

420 En el fallo el Alto Tribunal argumento respecto de las normas convencionales infringidas, que Argentina
viol6 su obligacidn de respetar y garantizar los derechos establecida en el articulo 1.1 de la CADH y las siguientes
disposiciones del mismo tratado: i) el articulo 21, que reconoce el derecho de propiedad, en relacion con los
derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial, receptados en los articulos 8.1 y 25.1, y la
obligacion de adoptar disposiciones de Derecho interno mandada en el articulo 2.°; ii) el citado articulo 21 y los

derechos politicos, establecidos en el articulo 23.1; iii) el articulo 26, que recoge DESC y ambientales, y iv) el
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Notese pues que, validada la importancia de la proteccion del medio ambiente en escenarios
de justicia internacional, la jurisprudencia universal que se ha producido en la materia es una

realidad inocultable.

Esta ultima sentencia de la Corte IDH es clave para que en esta clase de litigios los jueces
protejan garantias que algunos consideran de categoria inferior o no se reconocen. Por eso,
se trata de una conquista historica, el inicio de un rumbo nuevo en el papel de la justicia en
la lucha por la proteccién de la tierra y sus recursos al ser la primera vez que ese Tribunal
regional condena a un Estado por violacion del derecho al medioambiente sano, a la

alimentacion adecuada, al agua y a la identidad cultural®?!.

No dudamos que se trata de lineas jurisprudenciales en fase de construccion, teniendo en
cuenta que no han alcanzado un grado suficiente de detalle como en las instancias internas
de los Estados; sin embargo, el reconocimiento de derechos humanos a la naturaleza o al

contenido ambiental se abre cada vez mas mayores espacios.

V1. El futuro ambiental del sistema interamericano

En el marco de lo discurrido no es cuestion menor acometer el estudio del sistema
interamericano en la defensa de los derechos humanos, y especialmente los que incorporan
una marcada vocacion ambiental. Pero para ello hay que reconstruir el pasado a la luz de los
acontecimientos presentes, y de cara a los grandes retos gque tienen sus organos, esto es la
Corte IDH y la cIDH, los cuales han galardonado la entronizacién de una jurisprudencia sélida,

consistente y efectiva en defensa de las garantias humanas.

Como se dijo en el capitulo segundo, el conflicto ambiental muchas veces derivé de la manera
inconsulta y unilateral en que se tomaron decisiones (otorgando verbigracia licencias,
permisos, autorizaciones para actividades extractivas o exploratorios de intervenciones

acuiferas). Ello ha permitido, pese al caracter subsidiario, que mas alla de su naturaleza

articulo 81, por la demora en la resolucion de una causa judicial  (cfr.
[https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_400_esp.pdf], consultada el 1.° de octubre de 2020).
421 EIl Espectador (2020).
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eminentemente supletoria, el SIDH coadyuve con impactos significativos a limitar el llamado
hiperpresidencialismo inherente a las democracias latinoamericanas logrado con el

fortalecimiento del Estado Constitucional*??.

Frente al porvenir del sistema, algunos autores, como NOVACK, han recomendado entre otros
aspectos los siguientes#23: i) incorporar en el texto de la Convencion los reglamentos
emitidos, con el fin de proveerlos de mayor fuerza normativa y, por consiguiente de mayor
estabilidad; ii) otorgar a la victima la posibilidad de acceder directamente a la corte IDH una
vez culmine el tramite previo ante la CIDH para garantizarle a ella y a sus familiares un acceso
efectivo; iii) extender la jurisdiccion contenciosa de la corte a todos los estados parte en la
CADH, sin necesidad de acuerdo adicional de sometimiento, para que sea integral y sin
ninguna restriccion, y iv) comprometer a los Estados a determinar un procedimiento para

ejecutar las sentencias del alto tribunal.

En esa direccion debe correr la apuesta del sistema; la proteccion de los derechos no tiene
fronteras naturales, ni juridicas, ni politicas y los Estados no pueden seguir pensando que
tienen intereses propios. Su andamiaje se debe perfilar por sobre cualquier consideracion en

un Unico interés que los trasciende, y es el de los individuos que se encuentran bajo su tutela.

Concerniente a la proteccion ambiental en el ambito americano a partir de la salvaguarda que
puede proveer el sistema, los retos son por supuesto mas especificos, y para ello el concurso
de los Estados y sus instituciones publicas y privadas son inexorables.

Asi, por ejemplo, la apuesta por politicas verdes es un imperativo. Las propuestas para
solucionar los problemas ambientales requieren un marco juridico que las incentive, y los

Gobiernos de América Latina deben imponer reglas para cuidar el medio ambiente y generar

422 Sobre ese aspecto, y el concepto de hiperpresidencialismo, uno de los tratadistas que acufié el término
sostenia que i) la proteccion de los derechos fundamentales por parte de la jurisdiccion constitucional ha
implicado una limitacion apropiada del hiperpresidencialismo, que no pudo lograrse con las reformas tendientes
a fortalecer el poder legislativo, y ii) que la limitacion de aquél ha generado subsecuentemente una pérdida de
legitimidad del 6rgano legislativo, depositario tradicional de la voluntad popular; cfr. CARLOS BERNAL PULIDO
(2014: 31y ss.).
423 FABIAN NOVAK (2003: 64).
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negocios, como el de reciclaje de botellas de plastico o diversos materiales entre muchos

otros*?4,

Otro gran reto es la educacion, de forma que la poblacion tome conciencia de que los recursos
naturales se agotan. Combatir la pobreza, reutilizar productos e impulsar la descarbonizacion

son exigencias ineludibles*?®.

Un reclamo historico e inaplazable que se le hace a las naciones es la proteccion de activistas,
lideres y lideresas ambientales, que se involucran en la defensa de la paz, y la lucha contra
los proyectos extractivistas que involucran economias ilegales, entre ellas el narcotréfico y
la mineria. Igualmente, valorar la economia circular, pese a la dificultad y asimetria en el
conocimiento no da mas espera. A ello se suman otros retos impostergables como la
conservacion de la biodiversidad, la necesidad de combatir los eventos extremos, entre ellos
los incendios forestales, y realizar un efectivo y eficaz seguimiento a la aplicacion e

implementacién de los acuerdos internacionales ambientales.

Existe, pues, un desafio inocultable, m&xime si se considera el caracter mediatico y el alto
rating de los asuntos ambientales que, en ocasiones, conducen a que presuntos lideres
carismaticos populistas prometan compromisos inviables (que necesariamente incumpliran),
lo que conlleva la degradacion democratica y la frecuente violacidn de las Constituciones

internas de cada nacion, asi como de los derechos humanos que estas consagran®?®.

VI1I. Anotaciones finales

La jurisprudencia de los sistemas europeo y americano ha tenido un cierto grado de

“ecologizacion” a partir de la aplicacion de sus instrumentos constitutivos: la Declaracion y

424 JOSE ROBERTO ARTEAGA (2015).

425 JUDITH ALONSO (2020).

426 A proposito de tal aspecto, comenta MARTIN RISSO FERRAND (2011: 58, 59) que todos esos problemas no
pueden obviarse, puesto que inciden en la realidad constitucional latinoamericana de forma categoérica, de suerte

que un mero cambio de mentalidad en la cultura juridica no resolvera el problema, pero seré de gran utilidad.
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la CADH en el caso interamericano, y la CEDH en el caso europeo, al igual que el DIDH, el

Derecho internacional ambiental y la evolucion de las necesidades sociales*?’,

Son evidentes las semejanzas entre los paises de Ameérica Latina en el reconocimiento del
derecho al medioambiente, puesto que estuvieron sometidos en un principio a la jurisdiccion
del sibH en punto a la naturaleza de las acciones civiles, penales, administrativas y

constitucionales para protegerloZ,

El papel de los jueces y tribunales de justicia en la resolucion de los conflictos ambientales
ha sido tal que sus opiniones jurisprudenciales han servido para nutrir las reformas al Derecho
positivo. Ademas, estas decisiones deben entenderse en el marco del dialogo judicial que
existe entre las distintas instancias internacionales a través del fendmeno de la cross-
fertilization (o fecundacion cruzada) en la que es usual que los tribunales internacionales

citen la jurisprudencia de otros 6rganos de la judicatura®?®,

Los pronunciamientos emitidos en el sIDH han permitido una ‘“actualizacion” de sus
instrumentos regionales para incluir la proteccion del medio ambiente como un interés
general, la creciente proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, asi como el
desarrollo de distintos principios y normas medioambientales que han servido para
interpretar el alcance y contenido de sus respectivos textos como, por el ejemplo, en algunos

casos, el principio de precaucion*®,

Falta ain mucho camino por recorre, maxime cuando seguimos adoleciendo de instrumentos
normativos especificos; no que disciplinen el tema desde el punto de vista organico y

funcional, sino desde el esquema de procedimientos para acudir a la jurisdiccion.

Aln quedan retos para establecer una futura hoja de ruta, entre ellos, establecer

procedimientos gratuitos, expeditos y en lo posible orales, trasladar la carga de la prueba al

427 ADRIANA ESPINOSA GONZALEZ (2015).

428 ISABEL MARTINEZ (2000: 91y 92).

429 ANA GASCON MARCEN (2018: 15).

430 ADRIANA ESPINOSA GONZALEZ (2015: 556).
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demandado, procurar que la composicion de los tribunales sea interdisciplinaria, crear fondos

para generar pruebas y reparar los dafios ambientales, etc.

En fin, la apuesta es producir cambios que permitan a los abogados, a los funcionarios
judiciales y de los ministerios publicos, lideres y en general a la ciudadania, contar con
mayores facilidades para acudir a la justicia ambiental y obtener decisiones réapidas.

Todo esto para concluir, como se analizara en la tercera parte de la investigacion, que las
sentencias de nuestros jueces, cortes y tribunales han permitido realizar y potencializar varios
tipos de derechos, entre ellos los de contenido ambiental, en muchas ocasiones, con las luces

provistas por pronunciamientos del SIDH.
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Tercera parte

Judicializacion del conflicto ambiental en Colombia. Repercusiones constitucionales e
insercién del precedente

Capitulo quinto

Sistema normativo y fuentes del Derecho ambiental en Colombia

I. Cuestion previa

En la primera parte del trabajo vimos la evolucion del Estado hasta alcanzar el llamado
Estado de Derecho ambiental, pasando por el sistema interamericano y llegando a esta ultima
parte relacionada con la judicializacion del conflicto ambiental en nuestro pais, a partir de las

repercusiones constitucionales derivadas del rol y de la insercion del precedente.

En ese sentido, el capitulo inicial de este contexto final aborda la nocion de precedente, la
cual se analiza como la parte de un todo que es el ordenamiento juridico ambiental de

Colombia.

A partir de ese planteamiento preliminar se discurrira, en lo necesario, sobre los aspectos
generales que regulan el sistema juridico ambiental y las fuentes del Derecho que lo
gobiernan en nuestro pais, por ser el punto de partida para delinear la caracterizacion del
precedente, su ubicacion, reconocimiento, validez, jerarquia y el protagonismo adquirido en

la jurisprudencia colombiana.

Aquel sera el complemento de las nociones vistas de justicia ecolégica, y se centrard en su
manifestacidn singular de precedente ambiental: la incorporacién en nuestro ordenamiento
con base en las decisiones emitidas al interior del SIDH y los aportes que el mismo ha realizado

en la definicion y construccion de politicas publicas.
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I1. El ordenamiento juridico ambiental colombiano

Sea lo primero sefialar que el sistema normativo ambiental debe tener como principal
proposito que se pueda vivir en condiciones adecuadas (calidad de vida); es decir, no solo
importa el “qué” sino también el “como”3l, En ese sentido debe incluir en sus normas la
advertencia de que los bienes ambientales con sus procesos naturales constituyen por si, por
la necesidad de su preservacion y por la grave puesta en peligro de los Gltimos afios, un interés
supraindividual por tratarse de fuentes de riqueza insustituibles y necesarias, no sélo para el

desarrollo de la Humanidad sino también para la existencia de todos los seres del planeta432.

Confiar la tutela ecolégica al ordenamiento juridico significa atribuir su salvaguarda a todos
los sujetos que operan en el sistema positivo y, por ende, a todos aquellos que producen las
fuentes del Derecho en el d&mbito de sus respectivas competencias institucionales: el
legislativo, el ejecutivo y, en particular, los entes ministeriales y demas autoridades

nacionales, asi como las entidades territoriales.

Ello implica, como sefiala PEREZ LUNO, atribuir funciones normativas a una variedad de
entidades, generando un pluralismo operativo, lo que significa que todas ellas tienen entonces
una tarea comun: disciplinar el medio ambiente como objeto de proteccion; y es precisamente
de esa labor comun que surgen los criterios para solucionar los conflictos de competencias

entre dichos entes, los vacios y en general las ambigiiedades de la legislacidn433,

En el caso de Colombia, debido al mandato de intervencién que le impone al Estado
planificar el manejo, uso y aprovechamiento de los recursos orientado hacia un desarrollo
sostenible (art. 80 CP), se ha establecido un imperativo de mediacion y oficiosidad en el

sistema juridico ambiental, el cual se busca realizar con un entramado de normas llamadas a

431 A modo de ejemplo, se recuerda que el ordenamiento juridico ambiental uruguayo ampara el ambiente en
forma directa o inmediata, y de manera indirecta, segln la fuerza y valor que tengan las distintas disposiciones;
cfr. EMILIO BIASCO (1989: 77).

432 SILVIA JAQUENOD DE ZSOGON (1991: 350).

433 ANTONIO E. PEREZ LUNO (1991: 461).
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ser instrumentos irrenunciables de la gestion publica, en cuanto la organiza, la hace

predecible y le otorga a los ciudadanos la garantia de seguridad y certeza434.

Acometer sus particularidades no es cuestion sencilla, en la medida en que se entrelaza y
relaciona con otras disciplinas y regulaciones —dado su carécter integrador, cercano a los
aportes de otros corpus juridicos y extrajuridicos— enfrentandose a un obstéaculo particular:

la atomizacion legislativa y reglamentaria que suele caracterizarlo43,

Ciertamente nuestro sistema juridico ambiental incorpora esas dificultades. En primer lugar,
por las tantas formas de disciplinar el bien juridico ambiental en las regulaciones sobre
vecindad del Cédigo Civil, en las formas sancionatorias del Codigo Penal y Disciplinario
Unico y porque, junto a la autoridad ambiental principal, que es el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible (MADS), numerosas agencias ejercen permanentemente funciones y
competencias en la administracion, vigilancia y seguimiento a los recursos naturales, que
muchas veces se superponen, se contradicen expresa o tacitamente, producen conflictos
competenciales que trascienden lo institucional y, lo mas grave, no permiten determinar en

ocasiones responsabilidades delimitadas.

La tarea estatal referida empieza desde la administracion municipal, pasa por la
departamental y se expande hacia todos los niveles del Estado a través de una actuacion
articulada y armonica de todo el SINA%36. Por ende, el cabal cumplimiento del compendio
normativo ecoldgico, asi como la aplicacion de los principios del Derecho que gobiernan la

materia, son fundamentales para lograr una efectiva proteccion de los recursos nturales43.

434 JuLlo CESAR RODAS MONSALVE (2012: 11y 12).

435 RAMON MARTIN MATEO (1995: 52-54).

436 Procuraduria General de la Nacién y oNu Ambiente (2020: 13).

437 Hace varias décadas, debido a la proliferacion regulatoria, paises como Espafia echaban de menos contar
con una Ley General del Ambiente, lo que ilustraba esa problematica de atomizacion legislativa. Al efecto decia
PEREZ LUNO (1991: 449 y 450): “A la inexistencia de una disposicion general reguladora del medio ambiente
en la totalidad de sus planos de incidencia, corresponde la dispersion de las competencias medioambientales.
Al Ministerio de Agricultura le compete la conservacion de la naturaleza a través del ICONA. Al Ministerio de

Sanidad le corresponden los aspectos medioambientales méas directamente relacionados con la salud publica.
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En materia ambiental la vida administrativa nacional se halla sometida por un sistema
destinado a regularla: el SINA, el cual, de acuerdo con el articulo 4.° de la Ley 99 de 1993, se
define como el conjunto de orientaciones, normas, actividades, recursos, programas e
instituciones que permiten la puesta en marcha de los principios generales ambientales que
esa ley consagra. El SINA se organiza jerarquicamente en orden descendente comenzando por
el Ministerio de Ambiente, como organismo rector, continuando con otras entidades del
sector central como Parques Nacionales Naturales de Colombia, la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales, los institutos de investigacion en materia ambiental, las
Corporaciones Auténomas Regionales (CAR) —aunque la relacion del MADS con ellas no sea

vertical stricto sensu—y terminando por los departamentos, distritos y municipios438.

Todas las referidas entidades del Sistema cuentan con competencias en la materia. Por ende,
una vision integral de aquél ha reflejado cierta dispersion, heterogeneidad, falta de
sistematizacion y jerarquizacion de reglas, haciéndoles perder su poder de persuasion y

eficacia al momento de aplicarlas en los casos concretos.

En ese orden de ideas, la posibilidad de orientar las politicas hacia la proteccion ambiental
se ha tornado confusa, compleja y embrollada por las fuerzas que también convergen en
priorizar politicas sectoriales que no necesariamente coinciden en el horizonte. De ahi por
ejemplo que fuera inexorable la expedicion de un Decreto Unico Reglamentario del Sector
Ambiente (D. 1076 de 2015) el cual intentd hacer un esfuerzo en esa direccién, compilando

de manera importante gran parte de nuestra dispersa normativa ambiental43.

El Ministerio de Industria ejerce el control sobre las distintas formas de contaminacion industrial. Sin embargo,
el nucleo principal de competencias le ha sido atribuido al Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo en cuyo
seno existe una Direccion General del medio Ambiente. [...] De ahi la urgencia que entrafia para nuestro
ordenamiento juridico la elaboracion de una Ley General del Medio Ambiente que, acogiendo las directrices
del texto constitucional, discipline unitariamente los distintos aspectos medioambientales y delimite las
competencias asi como su coordinacion”.

438 Territorios Sostenibles (2020: 13).

439 El Decreto Unico Reglamentario tuvo entre sus considerandos los siguientes: “I1. Que la produccion
normativa ocupa un espacio central en la implementacion de politicas publicas, siendo el medio a través del

cual se estructuran los instrumentos juridicos que materializan en gran parte las decisiones del Estado. 2. Que
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En este apartado del trabajo, el orden juridico ambiental se analizard cémo el conjunto
normativo que es y las fuentes diversas que lo alimentan dinAmicamente, sin perder de vista
su naturaleza de subsistema de ese todo al que dedicaremos la atencidn, con una anotacion
adicional, y es que no todo lo que sucede en los ecosistemas tiene relevancia juridica,

notabilidad para el Derecho440,

En esa perspectiva se estudiardn los aspectos generales que gobiernan la teoria del
ordenamiento juridico y del sistema de fuentes del Derecho, conceptos que seran el punto de
partida para delinear la caracterizacion del precedente, y especificamente la consolidacion de

un sistema de precedente ambiental en la jurisprudencia colombiana.

Pues bien, el estudio de la norma juridica se puede realizar individualmente o ser abordado
mas ampliamente desde la perspectiva del sistema al cual pertenece. Al examinar esta Ultima

situacion hacemos referencia al ordenamiento juridico, el cual se define como el conjunto de

la racionalizacion y simplificacion del ordenamiento es una de las principales herramientas para asegurar la
eficiencia econdmica y social del sistema legal. 3. Que constituye una politica publica gubernamental la
simplificacion y compilacion orgénica del sistema nacional regulatorio. 4. Que la facultad reglamentaria incluye
la posibilidad de compilar normas de la misma naturaleza. 5. Que por tratarse de un decreto compilatorio de
normas reglamentarias preexistentes, las mismas no requieren de consulta previa alguna, por haberse surtido el
tramite con anterioridad 6. Que la tarea propuesta implica, en algunos casos, la simple actualizacién de la
normativa compilada. 7. Que en virtud de sus caracteristicas propias, el contenido material de este decreto
guarda correspondencia con el de los decretos compilados; en consecuencia, no puede predicarse el decaimiento
de las resoluciones, las circulares y demdas actos administrativos expedidos por distintas autoridades
administrativas con fundamento en las facultades derivadas de aquellos. 8. Que la compilacion se contrae a la
normatividad vigente al momento de su expedicidn, sin perjuicio de los efectos ultractivos de disposiciones
derogadas. 9. Que al constituir esta norma un ejercicio de compilacion de reglamentaciones preexistentes, los
considerados de los decretos fuentes se entiendan incorporados a su texto. 10. Que el Gobierno verificd que
ninguna norma compilada hubiera sido objeto de declaracion de nulidad o de suspension provisional” (cfr.
[https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=78153], consultada el 22 de octubre de
2020).

440 JosE LuIs SERRANO (2007: 23).
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normas coherentes y arménicas que forman entre si un sistema unitario41. No obstante, la
simpleza de las palabras con que se compendia el concepto, distan in extremis de la
complejidad que aquel encierra, empezando porque nunca se estudiard dos veces el mismo
sistema, en la medida en que cada vez que se crea, deroga, modifica o declara inexequible

una norma, se tiene un nuevo conjunto, por supuesto distinto del original442,

En todo caso, la nocion inaugural de sistema u ordenamiento —pues las utilizaremos
indiferentemente— nos permite abordar de una manera mas completa el concepto de Derecho,
por cuanto aquél no se reduce ni podria limitarse al entendimiento de sus manifestaciones
singularmente consideradas. Por ello, su definicion supone la mayoria de las veces, la nocion
de conjunto o, incluso, de sistema, debiendo indicar las distintas normas que lo componen,

su validez y la manera en gue ellas interacttan.

Esta teoria fue inicialmente propuesta por MERLK, y desarrollada por KELSEN quien manifesto
al respecto: “[...] el Derecho no es, COMo a veces se cree, una norma. Es un conjunto de
normas que tienen el tipo de unidad a que nos referimos en un sistema. Es imposible captar

la naturaleza del derecho si limitamos nuestra atencién a una norma aislada”443.

Precisamente, de esa interaccion derivan las caracteristicas del ordenamiento juridico, es

decir, la unidad, la coherencia y la plenitud.

En efecto, algunas visiones tradicionales les asignan a las tres connotaciones mencionadas
un caracter absoluto, objetivo y previo, asumiendo que el ordenamiento juridico es una
unidad completa y coherente, purgada de conflictos y vacios, e igualmente aportada por un
legislador racional totalmente previsivo y capaz de cubrir con sus regulaciones todas las
situaciones que puedan ser objeto de ellas.

441 A proposito de la ordenada regulacion ambiental y su incorporacion en el sistema de fuentes interno de un
pais, primero como parte de los cédigos civiles y luego de las normas constitucionales, cfr. JOSE ALBERTO
ESAIN (2019: 247).

442 JORDI FERRER BELTRAN Yy JORGE LUIS RODRIGUEZ (2011: 88).

443 Citado por JAIME GIRALDO ANGEL (2002: 149).
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En el caso del Derecho ambiental, que es una nueva disciplina juridica, se enmarca el reto de
conjuntar un trabajo interdisciplinario previo, puesto que para hacer normas ambientales es
necesario tener en cuenta otros conocimientos, principalmente aquellos provenientes de las
ciencias naturales. Y ese tipo de regulacion debe tener un caracter preventivo y restaurativo,
a efectos de evitar posibles dafios o de minimizar, compensar, corregir o mitigar los impactos
de las actividades desarrolladas por el hombre, especialmente aquellas que demanda el
modelo de desarrollo globalizado imperante en el planeta*44.

I11. Unidad, coherencia y plenitud del sistema normativo ambiental

La pluralidad de normas constituye una unidad, un sistema o un orden, cuando quiera que su
valor repose sobre una Gnica norma, la cual, a su vez, es la fuente comun de validez de todo
el ordenamiento#45. Para HART, decir que una determinada regla es valida significa reconocer
que satisface todos los requisitos establecidos en la regla de reconocimiento y, en tal virtud,

es una regla del sistema%46,

Entonces, la unidad del sistema es una exigencia basica de su condicion de orden juridico, lo
cual indica que debe existir una referencia normativa previa que dote de validez a las demas
normas que le pertenecen44’. Pero, por otra parte, la unidad responde a la naturaleza
jerarquizada del ordenamiento, por cuanto esa jerarquia existe, atendiendo a que, de todas las
reglas pertenecientes al sistema, unas gozan de mayor fuerza que otras, dependiendo de las

autoridades que las hayan expedido#48. La sentencia judicial vale porque se profirié de

444 GLORIA AMPARO RODRIGUEZ e IVAN ANDRES PAEZ (2012: 2).

445 HANS KELSEN (2008: 136).

446 H. L. A. HART (2011: 134).

447 El fundamento de validez de las normas juridicas en un sistema jerarquizado de normas lo explica MICHEL
TROPER (2001: 88) sefialando que, segun el principio dindmico, el fundamento de validez de las normas reside
en una norma de habilitacion, y segun el principio estatico en una norma imperativa.

448 Para algunos autores, como JORGE E. VINUALES (2008), en materia de Derecho internacional ambiental el
tema de la jerarquizacion de los instrumentos es un asunto irresoluto, que no puede definirse con la misma
precision que dentro del ordenamiento interno, siendo mucho lo que se ha escrito sobre el tema, principalmente

en relacion con la nocion de normas imperativas o jus cogens, pero en todo caso sin hallar solucion.
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conformidad con el reglamento, y este vale porque es la ley la que le sirve de fundamento,
que a su vez goza de vigor porque fue dictada conforme a la Constitucion, la cual debe su
validez a que fue creada por quien tiene el poder de darla, y es valida incondicionalmente

porque, como poder originario que es, no estad sometida a ninguna autoridad44°.

Esta estructura, que integra una verdadera pirdmide juridica, deja ver que en las normas que
se encuentran mas cercanas al vértice predominan las notas de produccion y poder, al paso

que en las proximas a la base priman las notas de ejecucion40,

El sistema normativo colombiano supone una jerarquia que emana del propio texto
fundamental, y aunque no contiene disposicion expresa que lo determine, de su articulado se
puede deducir su existencia®>1. Al respecto, una variedad de preceptos superiores alude a la
sujecion de cierto rango de normas frente a otras. Piénsese, inicialmente, en el articulo 4.° de
la Carta constitucional segun el cual aquella es norma de normas, por ende, en caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones fundamentales. Tal dispositivo se ve reforzado por aquellas otras que
establecen mecanismos de garantia de la supremacia constitucional, cuales son,
principalmente, los articulos 241y 237, referentes al control de constitucionalidad que ejerce

la Corte Constitucional y residualmente el Consejo de Estado.

Del mismo modo, de la propia Carta también se desprende que las leyes expedidas por el
Congreso dentro de la 6rbita de competencias que le asigna la Constitucion, ocupan, en
principio, una posicion prevalente en la escala normativa frente al resto del ordenamiento
juridico, por lo que, de manera general, la normatividad juridica emanada de autoridades
administrativas o de entes autdnomos debe acatar las disposiciones de la ley, tanto en su
sentido material como formal, lo que se concatena con una jerarquia entre distintas clases de
leyes#52, En efecto, de su texto se desprende, entre otras, la existencia de leyes estatutarias,

organicas, marco y ordinarias, dandose entre esas categorias cierta relacion de subordinacion,

449 GILBERTO A. BLANCO ZUNIGA (2017a: 45y ss.).

450 ABRAHAM SANCHEZ SANCHEZ (2006: 19).

451 Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 2000, M. P.: Carlos Gaviria Diaz.
452 Sentencia C-037 ibid.
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maxime porque en el caso de las primeras (estatutarias y organicas) dadas las exigencias en
su trdmite de aprobacion y la naturaleza de los asuntos que regulan, son una especie de

prolongacion del texto constitucional4ss,

Es importante sefialar que todo ese sistema juridico, jerarquizado por demas, incorpora en
materia ambiental un principio que le es inmanente, el de planificacion, que debe responder
a lo establecido en una politica nacional, la cual se adopta con la participacion activa de la
comunidad y del ciudadano, y debe ser coordinada y articulada entre la nacion y las entidades
territoriales correspondientes. El derecho a gozar de un ambiente sano les asiste a todas las
personas, de modo que su preservacion, al repercutir dentro de todo el &mbito nacional —e
incluso el internacional—, va méas alla de cualquier limitacion territorial de orden municipal o

departamental4>4.

Mas alla de la inspiracion derivada de la teoria general del Derecho, la jerarquizacion
normativa en la materia refleja un verdadero orden publico ambiental, que responde, en
palabras de CAFFERATA, a un orden publico protectorio, para restablecer el equilibrio de
partes, un orden publico de coordinacion, que mediante valores colectivos constituye un

minimo inderogable, y un orden puablico de direccion, este ultimo de contenido variable con

453 Adicionalmente, existen dentro del marco constitucional otras disposiciones no emanadas del Congreso a
las cuales se les da un rango especial como, por ejemplo, los reglamentos auténomos a los que se refiere el
inciso segundo del articulo 355 superior; las facultades del Contralor General de la RepUblica otorgadas por el
articulo 268 inciso 1.° ibid; las de las autoridades de los pueblos indigenas contempladas en el articulo 246; las
de las altas corporaciones judiciales consignadas en los articulos 235 numeral 6, 237 numeral 6 y 241 numeral
11, o, en general, la fuerza vinculante que se reconoce a la doctrina constitucional integradora, conforme a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana. Entre la amplia gama de actos administrativos de
contenido normativo, que incluye las varias categorias de decretos, resoluciones, reglamentos, 6rdenes, etc., la
Constitucidon no prevé explicitamente una relacion de supremacia, aunque ella podria deducirse, de conformidad
con un criterio organico, por la jerarquia de la autoridades que las profieren, esta si sefialada por la Carta; o de
conformidad con un criterio material, atendiendo a su contenido, para indicar que aquellas normas que
desarrollan o implementan otras, o las refieren a situaciones particulares, se someten a las que pretenden
desarrollar (Corte Constitucional. Sentencias C-083 de 1995, M. P.: Carlos Gaviria Diaz y C-037 de 1996, M.
P.: Vladimiro Naranjo Mesa).

454 Corte Constitucional. Sentencia C-495 de 1996, M. P.: Fabio Morén Diaz.
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fundamento en la basqueda del desarrollo sustentable, pero que surge de la compleja relacion
entre la economia, y la ecologia%s®. Por tanto, esa jerarquia de la regulacion ambiental se
torna imprescindible, indisponible e irrenunciable, al revestir condicion de derechos de
incidencia y goce colectivo que, ademas, compromete intensamente el “interés publico” y los

derechos de terceros4se.

También denota un mandato de eficacia, por cuanto en la medida que las normas ambientales
de inferior jerarquia se sujetan a las superiores que le sirven de fundamento, facilitan su
debida aplicacion, empezando porque disminuye el control de legalidad y constitucionalidad
ante los tribunales. Es que tales desconexiones redundan en la ineficacia de la legislacion
ambiental, que se torna mas simbolica que real por cuanto no se cumple, desdibujando los

fines enfocados a la aceptacion colectiva y a la legitimacién del Estado4>’.

En nuestra organizacion legal y reglamentaria ambiental, cuando la Corte Constitucional
revisé el vigor del articulo 1.° de la Ley 99 de 1993, la Corporacion no desestimo esa virtud,
bajo el entendido de que en esa normativa se establecen unos principios y valores de rango
positivo que solo se aplican de modo indirecto y mediato4®8. Y para interpretar el sentido de

las disposiciones de su misma jerarquia, y el de las inferiores cuando se expiden regulaciones

455 NESTOR CAFFERATTA (2016).

456 Segiin MARIA DELIA PEREIRO DE GRIGARAVICIUS (2017), por orden publico ambiental también se entiende
el conjunto de principios destinados a custodiar el bien juridico protegido que es el ambiente. Otra
conceptualizacion la realizan GEORGINA DERONI y LUCIANO PEZzANO (2017), quienes sobre el referido
concepto han expuesto que: “[...] es aquel que esta fundado en un conjunto minimo ¢ inderogable de normas y
principios que tienen como objeto la conservacion y proteccion del medio ambiente, entendido como valor
fundamental compartido por la comunidad internacional. Esto implica la existencia de normas imperativas, o
de ius cogens, de naturaleza ambiental, como asi también obligaciones ambientales erga omnes, que coadyuvan
y reafirman la proteccion del derecho al medio ambiente sano como un derecho humano”.

457 JAVIER MOLINA ROA (2019).

458 “Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestion
y conservacion del Medio Ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el SINA, y se dictan otras
disposiciones”.
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reglamentarias o actos administrativos especificos, opera como pauta de interpretacion y de

organizacion del Estados®.

Se puede concluir que la jerarquia normativa es un asunto basilar en el ordenamiento juridico
ambiental, y presenta particularidades mayores debido al exceso de reglas que se producen
en el seno de autoridades administrativas, cuyo reto de sujecion a otras superiores que le
sirven de fundamento es importante, y en el que, como se comento en lineas anteriores, se
suman toda suerte de principios segun su valor, pero que ademas se nutren de los desarrollos
del Derecho internacional, pues: “[...] la obligacion de acudir a tales principios, Se deriva del
mandato contenido en el articulo 266 superior, que prescribe la internacionalizacién de las

relaciones ecologicas”460,

En cuanto a la armonia del sistema, debe decirse que la legislacion sobre medio ambiente ha
sido variada en lo dltimos afos, caracterizandose por ser muy dispersa debido a que el
ordenamiento juridico ambiental tiene que ver con multiples intereses, lo que genera una
tension constante entre los programas o proyectos de desarrollo econémico y la normatividad
ecoldgica, sumado a que también se presentan confrontaciones entre derechos (p. €j., al
desarrollo, a la libre empresa, etc.). Justamente la referida situacion regulatoria podria derivar
en contradicciones o antinomias que dificulten la labor de aplicacion para las autoridades

administrativas, judiciales y para el ciudadano llamado a comprenderla®t?.

Pues bien, de las distintas normas que conforman esa totalidad denominada ordenamiento o
sistema juridico se predica la coherencia, la necesidad de armonia. Y la traduccion mas
elemental de esa condicion del sistema consiste en que en su interior no pueden existir
contradicciones, en tanto que el postulado de la coherencia, asi como el de la plenitud, parten
del supuesto de que existe un legislador racional y omnisciente capaz de tener una regla que

resuelva todos los casos y de ofrecer también una sola y Unica solucidn462,

459 Corte Constitucional. Sentencia C-528 de 1994, M. P.: Fabio Morén Diaz.
460 Corte Constitucional. Sentencia C-671 de 2001, M. P.: Jaime Aradjo Renteria.
461 GLORIA AMPARO RODRIGUEZ y IVAN ANDRES PAEZ (2012: 2).

462 LUIS PRIETO SANCHIS (2005: 131).
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Mas que una caracteristica del ordenamiento, la coherencia ambiental constituye un ideal de
dificil cumplimiento, lo cual se debe en gran medida al caracter dindmico del Derecho y a la
diversidad de poderes normativos que coexisten en un mismo sistema. Esos plurales poderes
crean todos los dias normas juridicas que, al no provenir de un mismo 6rgano, resulta l6gico
que puedan entrar en contradiccion463, Pero, ademas, aquella es desmesurada, producto de
ese legislador motorizado inmanente a casi todas las sociedades actuales. Entonces, seria una
ingenuidad pensar que, con la cada vez mayor multiplicacion de las leyes, no se presentaran

colisiones normativas464.

Respecto a las antinomias en materia ecoldgica se advierte que, por la necesidad apremiante
de regular todas las situaciones de orden ambiental, se han creado un sinnimero de leyes y
normas que continuamente producen dispersion y contradiccion entre ellas, en detrimento
justamente del bien juridico que se ampara: el ambiente. Dichas falencias han sido
identificadas y reconocidas en los &mbitos nacional e internacional. En efecto, a través del
informe denominado ‘“Evaluaciones del desempefio ambiental: Colombia 20147, la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (0ocDE) destacé con
preocupacion el desmesurado aumento del marco normativo ambiental a partir de la Ley 99

de 1993, lo cual interfiere tanto en el engranaje interno del sector del medio ambiente como

463 A los problemas que generan las contradicciones hormativas deben su origen las antinomias, las cuales no
son mas que la pluralidad de reglas en conflicto, habilitadas todas para disciplinar una misma situacion. Para
gue existan es necesario que confluyan dos condiciones: que las normas pertenezcan a un mismo ordenamiento
juridico y que tengan el mismo ambito de validez (espacial, temporal, personal y material).

464 Respecto de la multiplicacidn regulatoria y la inflacion legislativa FRANCISCO CARNELUTTI (2000: 53)
sefialaba: “Hasta cierto punto, esta multiplicacion de las leyes es un fendmeno fisiologico: las leyes se
multiplican como los utensilios de que nos servimos en nuestras casas o en el ejercicio de las profesiones. Se
habla hoy, cada vez con mayor insistencia de una crisis de la ley, como uno de los aspectos mas visibles de la
moderna crisis del derecho, pero lo que no puedo silenciar es que los inconvenientes de la inflacion legislativa
no son menores que los debidos a la inflacion monetaria: son como todos saben, los inconvenientes de la
desvalorizacion. Por desgracia, lo mismo que nuestra lira, también nuestras leyes valen menos que la de otros
tiempos”.
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en su interrelacién con otros sectores, generando de esa forma una sensacion de inseguridad

juridica%6s.

Frente a lo enunciado, la oCcDE sugirié ajustar el ordenamiento juridico que regula los
recursos naturales con miras a propender su cabal implementacion, especificamente en
sectores de alto interés econdmico, como la industria extractiva, la energia, la ganaderia y la

agricultura4es,

Ello, por supuesto, sin desconocer la necesidad de acudir a los mecanismos tradicionales para
resolver conflictos normativos, como el criterio jerarquico, el de la especialidad, el
cronoldgico, el de primacia entre Cédigos y, fundamentalmente, el criterio de la competencia
de tanta valia en el Derecho ambiental, por concernir a la primacia que se les otorga a los

actos provenientes de las autoridades que ejercen validamente una facultad467.

Recuérdese que el sistema de fuentes del Derecho no solo obedece a una ordenacion
jerarquica, sino también competencial, fundamentalmente en los Estados que no tienen una
estructura unitaria rigida, sino que su organizacion es descentralizada, autonémica o
federalizada68. Ante ese criterio, la articulacion entre una fuente y otra no estd sujeta
exclusivamente al lugar que ocupan en una piramide normativa, sino a las materias y asuntos

de los que se puede ocupar4ee,

465 Cfr. [https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/36663/1/1cl3768_es.pdf], consultada el 28 de
agosto de 2020.

466 Idem.

467 ALEKSEY HERRERA ROBLES (2004: 43).

468 A prop6sito de la regulacién de los rios interprovinciales en Argentina se ha dicho que la coexistencia de
varios ordenamientos con vigencia en un mismo ambito territorial, ha originado la necesidad de decretar
doctrinas y técnicas de ordenacion de normas que articulen los distintos niveles propios de los sistemas
federales. Por lo comun en este tipo de sistemas la doctrina de la supremacia de la Constitucion, y las reglas de
colision entre Derecho federal y Derecho local cumplen dicha funcion sistematizadora”; cfr. MAURICIO PINTO
(2014: 270).

469 En Esparia, PEREZ LUNO (1991: 460) comentaba al respecto: “Especialmente ambiguo y complejo resulta
el régimen de distribucién territorial de competencias establecido por la Constitucién en materia de medio

ambiente, al concurrir sobre el mismo criterios que, a primera vista, parecen incompatibles. Asi, mientras el
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En nuestro pais, a nivel territorial es 16gico encontrar situaciones en que haya que acudir a
este principio, porque existiendo tres grandes niveles, nacional, departamental y municipal,
normalmente cuando haya temas comunes es muy posible que puedan ser objeto de
regulacién por los tres grados. Piénsese en el conflicto entre dos actos, uno del alcalde y otro
del gobernador, relacionados con la prestacion de un servicio publico domiciliario. En tal
circunstancia prevalecerd el acto del primero, teniendo en cuenta que la Constitucion en su
articulo 367, inciso 2.°, establece que: “Los servicios publicos domiciliarios se prestaran
directamente por cada municipio cuando las caracteristicas técnicas y econdémicas del
servicio y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen, y los departamentos

cumplirén funciones de apoyo y coordinacion”.

Finalmente, esta la otra caracteristica que es inherente al sistema ambiental: la plenitud, rasgo
que, desde un punto de vista general, consiste en aquella propiedad en virtud de la cual se ha
previsto una norma que regule todos y cada uno de los casos que puedan tener consecuencias
en el mundo del Derecho; es decir que todas las situaciones que se presenten puedan ser
calificadas como prohibidas, obligadas o permitidas, aspecto que involucra la inexistencia de

lagunas47°,

articulo 148.1.9 establece que las Comunidades Auténomas podran asumir competencias de gestion en materia
de proteccién del medio ambiente, el Estado tiene atribuida competencia exclusiva en materia de legislacion
basica”.

470 Sobre la inminencia de las lagunas se ha afirmado que en el Derecho la ley se ha desplazado a favor de la
interpretacion pues: primero, el Derecho legal envejece y es incapaz de ofrecer respuestas a los nuevos litigios,
provocando la aparicion de lagunas y el mantenimiento de soluciones obsoletas e insatisfactorias; segundo, el
Derecho no tiene, como pretende, un carécter sistematico o coherente, dejando en manos del juez la respuesta
ante el caso concreto; tercero, el Derecho no puede quedar comprimido en la ley del Estado, pues existen fuentes
sociales que compiten con ella y que han de ser también ponderadas por el intérprete; cuarto, la letra de la ley
se muestra necesariamente insuficiente, en el sentido de que tras los enunciados late un fin o interés social que
remite a una constelacion de valores que asi mismo han de pesar en la decision judicial, y por dltimo, la
comprension de los enunciados juridicos no es una tarea simplemente pasiva 0 mecénica, sino que requiere una
especial actitud hermenéutica, donde la sociedad y la cultura recrean o renuevan el texto mudo de la ley; cfr.
JAIME CARDENAS GARCIA (2005: 267). Las lagunas se han clasificado tradicionalmente en varios tipos. La

doctrina las divide en distintos grupos; sin embargo, en muchos casos, dependiendo del autor, se utilizan
202



En Colombia se observa una marcada tradicion positivista, heredada del sistema romano-
germénico del que dimana nuestro Derecho. Inclusive, la Constitucion y la ley han
desarrollado el postulado de la plenitud como condicion inexpugnable. Entre esos
dispositivos se encuentran los preceptos 6.° y 121 superiores (principio de responsabilidad y
legalidad), junto al 230 que atribuye a la ley la responsabilidad de ser la principal fuente de
Derecho. Pero més importante resulta el texto del antiquisimo articulo 48 de la Ley 153 de
1887 que dispone*’™: “Los Jueces o Magistrados que rehusaren juzgar pretextando silencio,
oscuridad o insuficiencia de la ley, incurriran en responsabilidad por denegacion de

justicia™*2,

diversos nombres pero que responden a unas mismas realidades; asi, HANS KELSEN 1994: 172-174) es muy
Ilano en su clasificacion, aunque termina concluyendo que estas no existen, y se refiere a ellas Unicamente en
dos dimensiones: lagunas logicas y lagunas técnicas. Por su parte, para referirse a los vacios legales, NORBERTO
BoBBIO (1990: 226-230) expone que las lagunas juridicas o propias deben distinguirse de las ideoldgicas o
impropias, como que estas Gltimas se hallan presentes en todos los sistemas juridicos, atendiendo, precisamente,
a la imperfeccion del sistema como obra humana que es y que se deriva de comparar el sistema real con el ideal,
por ello solamente el Derecho natural carece de aquellas. Se diferencian ambas porque los vacios impropios
solo se superan con la expedicion de nuevas normas, mientras que los reales con las herramientas habidas en
las reglas vigentes. También se refiere IGNACIO DE OTTO (1987: 81) a otro tipo de fisuras: las lagunas por
colision, que son las resultantes de la unidad del ordenamiento juridico; es decir, que siempre, cuando existan
dos normas incompatibles, una superior y otra inferior, aparecera la exigencia de suprimir una de las dos.

471 Lareferida Ley 153 de 1887, es bueno acotarlo, vino a refrendar y solventar los problemas de interpretacién
e integracion de nuestro Derecho, refundado con la Carta de 1886, de corte absolutamente centralista. Sin
embargo, esa disposicién especifica no era del todo extrafia entre nosotros como que en tiempos de la Republica
de la Nueva Granada se expidio la Ley 1.2 del 10 de mayo de 1834, orgéanica de los tribunales y juzgados, que
en su articulo 125 dispuso: “[...] las consultas que hagan los tribunales i juzgados sobre la inteligencia de alguna
lei, en ningun caso suspenderan el curso i determinacion de la causa, debiendo en tal evento los tribunales i
jueces continuar el proceso i determinar el caso ocurrido, en defecto, insuficiencia u oscuridad de la lei, por
fundamentos tomados del derecho natural, de la justicia universal i de la razon [...] En consecuencia, el juez
que rehusare juzgar, bajo pretexto de silencio, de oscuridad 6 insuficiencia de la lei, puede ser perseguido como
culpable de denegacion de justicia”.

472 En relacion con el alcance de esos preceptos, y el problema de la plenitud del ordenamiento juridico
colombiano, la Corte Constitucional ha manifestado que el hecho de que la ley consagre formas juridicas de

regulacion de la conducta, originadas en fuentes distintas de la propia legislacion, plantea el clasico problema,
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En los planos internacional y nacional el Derecho ambiental refleja los mismos problemas
que otras materias juridicas en temas de vacios legales, pues a veces no es facil encontrar
marcos generales que establezcan normas y principios, y cuando lo hacen pierden
efectividad, afectando la previsibilidad y la aplicacion de los regimenes ambientales por

sectores.

De otro lado, su regulacion suele ser fraccionaria y reactiva, lo que produce confusion,
ademas de que la gobernanza ambiental se caracteriza por la fragmentacion institucional y la
heterogeneidad de los actores involucrados, lo que pone de manifiesto importantes problemas

de coordinacion.

Finalmente, el problema no solo deriva de la imprecision e indefinicion de los preceptos,
pues a la falta de legislacion apropiada se suman la escasez de recursos financieros,
tecnologias ecoldgicamente racionales y capacidades institucionales robustas*’3.

Al efecto, si bien hemos dicho que el problema de las antinomias se vislumbra
permanentemente en las normas juridicas de contenido ambiental, el de las lagunas no parece
ser una cuestiéon menor, con todo y que mientras alla el asunto dimana de la abundancia
legislativa, aca ocurre por escasez o por indebida redaccion de los preceptos regulatorios en

materia ecologica.

Asi, ALVAREZ MORALES comenta que en los asuntos de estirpe ambiental la resolucion del

asunto solo se puede dar mediante la modificacion del sistema juridico, o de respuestas que

axial dentro de la teoria del Derecho: ¢hay lagunas en el ordenamiento? En el Derecho no hay lagunas porque
hay jueces. La fina elaboracion, hito sobresaliente en una larga cadena de propuestas que han enriquecido y
paulatinamente mejorado la teoria juridica, pertenece al jusfilésofo argentino Carlos Cossio, quien la ha
expuesto de modo persuasivo y Idgicamente impecable. Lo primero digno de destacar es el hecho innegable de
que el juez constituye un momento esencial del Derecho, puesto que la vocacion inherente a las normas juridicas
generales es la aplicacion. En esa senda indicaba la Corte: “[...] mas facil se concibe un sistema juridico sin
legislador que sin jueces, puesto que sin la posibilidad de proyectar la norma sobre el caso concreto, el Derecho
deja de ser lo que es. El juez no puede menos que fallar, halle o no en el ordenamiento elementos que le permitan
justificar su decision" (Corte Constitucional. Sentencia C-083 de 1995, M. P.: Carlos Gaviria Diaz).
473 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS (2018).
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no necesariamente se fundan en el Derecho. A modo de ejemplo alude al Teorema de Coase,
el cual establece que en presencia de un conflicto generado por una externalidad (que puede
ser un tipo especifico de contaminante) la existencia de la norma juridica es eficiente solo si
es laxa en términos de procedimiento y conceptualizacion, puesto que, segun dicho teorema,
siempre es mas eficiente desde el punto de vista economico el arreglo entre particulares que

la ejecucion estricta de la norma*™.

Se ha dicho que un vacio en disciplinas como la ambiental se identifica por un rasgo comun,
que es el sentido deontico del Derecho, presente en todo ordenamiento juridico moderno, e
incluso en las ecoleyes o normas ambientales. Este sentido dedntico se considera un discurso
legal, constituido por reglas, que transmiten a los funcionarios la ideologia de que alguien
debe hacer algo. Ese imperativo propone como obligatorias las conductas necesarias para
reproducir un modelo socioldgico reputado de verdadero y organizar una actividad represiva;
sentido que puede encontrarse en el discurso del Derecho, al analizar cualquiera de los tres
operadores dednticos: lo que la ley prohibe, obliga y permite, transmitiendo una ideologia

ambiental que combate la degradacion de la naturaleza®™.

En todo caso, dado el tecnicismo, la variedad y especificidad de los asuntos de los que se
ocupan las fuentes de produccién juridica en la materia, y a pesar de que no es posible
descuidar la represividad necesaria de sus normas, esta es condicion necesaria para que el
Derecho mismo funcione*’®. Es que los mecanismos de autorregulacion, como la auditoria
ambiental y las evaluaciones de impacto, entre otras, funcionan eficazmente si existe la
amenaza de la norma represiva, dado que operan como incentivo para el cumplimiento de

regla.

En Colombia se sigue el criterio tradicional para llenar lagunas con base en la

conceptualizacion de CARNELUTTI de la autointegracion y la heterointegracion*’’. La misma

474 ARMANDO ALVAREZ MORALES (2014 5).

475 JESUS IGNACIO CASTRO SALAZAR (2018: 6).

476 ARMANDO ALVAREZ MORALES (2014 6).

477 Segin FRANCISCO CARNELUTI (1941: 116-130), mediante la autointegracién se colma la laguna acudiendo

a la misma fuente, y de acuerdo con la heterointegracion el vacio se supera recurriendo a fuentes diferentes a la
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orientacion se ha de observar cuando se trata de colmar vacios en materia ambiental, por ser
una disciplina que cuenta con un abundante marco normativo, empezando por una vasta
regulacion constitucional, ademas de que ya hace méas de medio siglo que lo habia hecho el
Decreto 2811 de 1974, o Codigo de Recursos Naturales.

Paralelamente, como se sefial0, se hallan las leyes 99 de 1993 y 1333 de 2009, que a su vez
establecen la titularidad de la potestad sancionatoria en materia ambiental para imponer y
ejecutar las medidas preventivas y sancionatorias de caracter administrativo; normas que a
su turno se acompasan con las disposiciones establecidas en la Ley 1437 de 2011, o Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que prevén aquellos
temas que no han sido disciplinados stricto sensu por las disposiciones especiales referidas.

No obstante, la amplia gama de leyes y normas en la materia, y la prevision del legislador de
contemplar en el Estatuto de los tramites administrativos aquellas disposiciones de caracter
formal que no estén contempladas en el régimen especial, en Colombia existen grandes
vacios normativos que impiden, y en muchas ocasiones imposibilitan, la proteccion del

ambiente.

Es en ese escenario donde las fuentes auxiliares del Derecho han jugado un papel
fundamental para consolidar un Estado mas justo, y donde la resolucion de conflictos se ha
podido orientar, en algunas ocasiones, en favor del ambiente y de la vida misma. En efecto,
la existencia de un sinnimero de normas o su limitada regulacion —pues pueden concurrir
ambas— no siempre permite la materializacion de un orden social justo, dado que los vacios,
la dispersion o la contradiccion entre ellas amplian las brechas de desigualdad y de

inseguridad juridica dentro del mismo ordenamiento.

dominante como lo es, en este caso, la ley, por lo que se excluye cualquier clase de remision a otros
ordenamientos, argumentando que seria imposible colmar vacios con normas que no provengan del mismo
sistema. Por el contrario, siguiendo la linea de FRANCISCO BALAGUER CALLEJON (1990: 169), pensamos que la
frontera entre la autointegracién y la heterointegracion no se debe situar en una Unica fuente, que seria la
legislacion por ser la dominante, sino dentro de los diferentes ordenamientos, esos que, a nuestro modo de ver,

serian el Derecho natural y el Derecho positivo.
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Es necesario resaltar que buena parte de la problematica esta relacionada con el avanzado
ritmo en que discurre la sociedad en constante cambio, lo cual, aparentemente, impide una
oportuna regulacién normativa de todas aquellas situaciones que pueden poner en riesgo o
afectar el ambiente, abriéndose paso la necesidad de suplir dichos vacios mediante el empleo
de las fuentes o criterios auxiliares del Derecho que hoy en dia han permitido enfrentar y
asumir las nuevas realidades de forma mas eficiente y eficaz, con el fin de preservar el orden

juridico y la justicia en términos ambientales.

A modo de ejemplo de vacios en la materia ambiental, se encuentra la inexistencia de un
régimen juridico que contemple el recurso suelo, pues ha sido manejado de manera integrada
a los conceptos de ecosistema, residuos sélidos, recurso hidrico y atmdsfera que cuentan con
una normatividad especifica. Ello genera lagunas, por ejemplo, a la hora de tramitar licencias
ambientales, de desarrollar estudios de impacto ambiental y determinar su grado de
contaminacion, de tal forma que ha sido necesario acudir a los Planes de Ordenamiento
Territorial consagrados en la Ley 388 de 1997 y otras disposiciones normativas, para intentar

legislar o aproximarse a la materia®’®.

Otra situacion que refleja un vacio en la temética se relaciona con la inexistencia de
definicion de la propiedad del dioxido de carbono (CO2), lo cual es relevante frente al
correcto funcionamiento de los mercados de carbono y al mecanismo de pago basado en
resultados de los proyectos REDD+. De alli que la falta de determinacion de este concepto trae
problemas de orden juridico, social y econdmico, en la medida en que no contar con un
concepto claro podria generar desincentivos al interior de las comunidades frente al
desarrollo de dichos proyectos. Es decir, si los derechos de las comunidades sobre los
bosques son débiles o no existen, estas podrian perder sus derechos sobre el carbono, lo que
impide su involucramiento en los mercados de manera equitativa. Hoy en dia este vacio es

suplido en buena parte por la norma que define y regula el pago por servicios ambientales*’®.

478 M. P. SANCHEZ MURNOZ y M. A. HOLGUIN AGUIRRE (2015: 34).
479 DIANA GERALDINE NINO QUEVEDO (2018: 108).
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En nuestro pais esos vacios ambientales se resuelven por lo general a partir del sistema de
fuentes del Derecho, cuyo estudio acometeremos a continuacion, especialmente a partir de la
doctrina del precedente, luego de que su rol protagénico ha venido en ascenso dentro de
nuestro Derecho, méxime por lo que ha significado el robustecimiento de la jurisprudencia
en asuntos ecoldgicos en los ambitos de todas las jurisdicciones, convirtiéndose los tribunales
en los intérpretes auténticos de las normas ambientales y en los guardianes mas activos para

la proteccion de los ecosistemas.

IV. Fuentes del Derecho ambiental. Caracterizacion y aspectos generales

La disciplina ambiental se nutre y se gobierna bajo el mismo halo que inspira la
fundamentacion de las fuentes, y sin que sea, en rigor, el objeto de este apartado analizar
singularmente considerado cada uno de los criterios directos y principales para la resolucion
de contiendas de contenido ecoldgico, acometeremos aca las fuentes del Derecho por ser la
sombrilla que arropa aquella que nos interesa fundamentalmente en este contexto, el

precedente, el cual sera analizado posteriormente en el marco estrictamente ambiental.

Es que en los sistemas juridicos contemporaneos, la reivindicacion y el desarrollo de los
derechos ambientales estd enmarcada en la argumentacion e interpretacién que se hace a
partir de las creaciones jurisprudenciales, de manera que los sistemas de fuentes del Derecho,
como 6rdenes juridicos nacionales, regionales e internacionales no solo se construyen por las
prescripciones constitucionales y legales, sino también, en igual o superior grado de
importancia, por la interpretacién y aplicacion de principios y por la jurisprudencia, brazo

cardinal del sistema formal“€°,

Pues bien, toda comunidad, en la mas amplia de las expresiones posibles, debe determinar
qué sujetos y a través de qué procedimiento producira las reglas de conducta necesarias para
la consecucion de sus aspiraciones, de donde, la determinacion del sistema de fuentes es
quizas, la mas importante decision que deberd acometer toda nacion, en la medida que le

permite, por una parte, articular las relaciones entre las distintas fuerzas sociales politica y

480 GUSTAVO ADOLFO ORTEGA GUERRERO (2015: 65).
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juridicamente organizadas, y por otra, fijar el equilibrio o prevalencia entre los distintos

6rganos con capacidad normativa®s®,

Al fin y al cabo, como ya lo sefialaba DE CASTRO, las fuentes del Derecho constituyen la
expresion de las diferentes relevancias normativas que una sociedad otorga a los distintos
poderes sociales a la hora de producir Derecho; pero la determinacion de la regla de
reconocimiento se hace méas compleja en los sistemas juridicos modernos donde hay no solo

una variedad de 6rganos productores de normas sino una pluralidad de fuentes*?.

De ahi que los criterios para identificar el Derecho sean multiples y por lo comun incluyan
una Constitucion escrita, la sancion por una legislatura, y los precedentes judiciales, entre

otros*s,

Ademas, en el sistema de fuentes del Derecho ambiental es comun la referencia, como
también sera objeto de estudio, a principios, declaraciones y decisiones internacionales, que

en el caso de algunos paises se integran al bloque de constitucionalidad*®*.

Este aspecto, més alla de la dimensidn politica que en él subyace, cobra especial relevancia
en la disciplina ambiental porque, de un lado, a través de las fuentes que gobiernan la materia,
los jueces —hoy por hoy los principales garantes y protagonistas en su defensa— cuentan con
instrumentos definidos para la resolucion de casos, complejos o no; y de otro, porque aquellas
también seran las herramientas con las que la Administraciéon Publica defina controversias
relacionadas con permisos, autorizaciones, licencias y, en general, gobernanza, a la par que
son los instrumentos con los que los particulares reclaman sus derechos ante la estructura

judicial y gubernativa.

Conviene destacar que si bien la tematica alusiva a las fuentes del Derecho, y en particular

la propia del Derecho ambiental, la estamos abordando desde la éptica colombiana, no sobra

481 HUMBERTO SIERRA PORTO (1998: 201).

482 F. DE CASTRO Y BRAVO (1955: 367).

483 H. L. A. HART (2011: 126).

484 EDUARDO JOSE MITRE GUERRA (2017: 535).
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sefialar que una condicion que determina el sistema de fuentes resulta de la tradicion juridica

a la que pertenezca un Estado.

Sin duda, por ejemplo, los Estados cuya tradicion juridica sigue el modelo romanico-
germanico tendrdn unas categorias normativas necesariamente diversas a las que atiende el
modelo anglosajon, en el que, como lo acostumbraba a decir el Juez Charles Evans Hughes
de la Corte Suprema de los Estados Unidos: “[...] los derechos son lo que los Jueces en sus
sentencias dicen que sea”, expresion que deja al descubierto la influencia de los 6rganos de

produccion juridica en las distintas sociedades que han adoptado un modelo u otro*®,

El common law es completamente diferente al Derecho continental de origen romanico-
germanico, en el que los Derechos sustantivo y adjetivo estan recogidos en codificaciones
béasicas e indispensables. En cambio, el Derecho inglés es por esencia casuistico, en el que lo
fundamental es el precedente, las decisiones establecidas en circunstancias anteriores y que
para casos semejantes se les atribuye un efecto vinculante. La razon historica que explica las

naturales diferencias deriva de que Inglaterra no siguio la misma linea juridica romana?e®,

485 Citado por H. L. A. HART (2011: 82).

486 EI common law surgié y se desarroll6 en el contexto feudal y consuetudinario de la baja Edad Media, época
en la que una nueva forma de comunidad brot6 del antiguo oscurantismo. Esta nueva sociedad intentd dar
respuestas a los cambios producidos por la economia urbana de mercado, y la monarquia inglesa supo
comprender que necesitaba de una justicia rapida y acorde con la sociedad emergente. Fue, en su momento, un
tipo de Derecho moderno, pues renuncié a las ordalias o juicios de Dios, e implement6 el jurado de conciencia
como expresién democratica que permitia la participacion del ciudadano en la administracion de justicia,
apareciendo el juez mas como el moderador de una conferencia judicial o el supervisor de un proceso justo, que
el érgano decisorio quintaesencial. Entonces, su origen se soporta en parte en el feudalismo de los normandos
como sistema econdmico, politico y juridico, dando lugar a la construccion de las reglas propias segun la manera
en que se distribuia la tierra. En efecto, su tenencia real organiz6 el Derecho de propiedad territorial, de donde
derivaron las grandes ramas civil y penal. Igualmente, fue ese sistema el que organizé la practica judicial y,
como una delegacion del poder omnimodo del Rey Guillermo de Inglaterra, se comenzaron a establecer, aunque
de forma rudimentaria los primeros tribunales, todos bajo la direccion de sefiores feudales, distinguidos por su
condicion de latifundistas y por construir las costumbres, usos y reglas feudales, con base en las cuales se
decidian las controversias, las que gradualmente se extendieron por todo el reino, dando lugar a la génesis del

Derecho anglosajon; cfr. MIRIAN R. DAMASKA (1986: 72).
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Para explicar este predominio en el caso de la sociedad norteamericana, y cuyo modelo
responde marcadamente a la tradicién anglosajona del Ilamado common law, VELEZ GARCIA

sefiala®®’:

A mas de la prevalencia de la Rama Judicial sobre los otros dos poderes, también es notoria
la consideracion que les profesa el publico y la inmensa influencia de los jueces sobre todos
los estamentos de la sociedad. Desde los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia hasta
el ultimo Juez de aldea o del méas apartado territorio de la nacion, incluyendo, claro esta, a
los miembros de las judicaturas estaduales, cada una encabezada a su vez, por una Corte
Suprema del Estado, la influencia ejercida por los administradores de justicia en la respectiva
comunidad sobre la que despliegan una accidn no solo jurisdiccional, sino también politica,
social, didactica, orientadora, de ejemplo, poder y prestigio, constituye un fendmeno
tradicional y profundamente arraigado en la conciencia pablica, a través de la historia de los

Estados Unidos48s,

487 ERNESTO REY CANTOR Y MARIA CAROLINA RODRIGUEZ RuIzZ (2007: 37).
488 Cfr. JORGE VELEZ GARCIA (1996: 378). También MAURO CAPPELLETTI (2010: 179 y ss.) planteaba una
distincion entre los dos sistemas en clave de sus organizaciones, instituciones, tradiciones y personal. Al efecto,
sefialaba primeramente, desde el punto de vista de su estructura y organizacion, que mientras en paises como
Estados Unidos existe una ctpula judicial rigida, fuerte y compacta conformada por nueve jueces, en paises de
ascendencia del civil law se observan normalmente tribunales supremos con una variedad de jurisdicciones,
sumandose a la falta de unidad, de que cada una de estas Cortes avalUa un nimero importante de litigios, lo que
impacta la autoridad de esos jueces en un modelo y en otro. En segundo lugar, y en un criterio que se concatena
con lo anterior, esa menor autoridad se agrava por la centenaria desconfianza que existe en los paises del civil
law respecto de sus poderes publicos, y en especial de la judicatura, maxime si se tiene en cuenta que sus
funcionarios judiciales estan abocados a conocer un gran nimero de recursos, amplidndose subsecuentemente
el niamero de jueces y, por tanto, de sentencias, las cuales se lesionan en su calidad y rigor. En tercer orden,
plantea una diferencia afincada en la creatividad, al exponer que normalmente el juez europeo, e igualmente el
latino, normalmente elige el oficio judicial a corta edad, e ingresa a la rama jurisdiccional del Estado luego de
haber superado un sistema de exdmenes y concursos, pudiendo ascender gradualmente a tribunales de mayor
jerarquia, siendo entonces un tipo de juez al que no le gusta ponerse en evidencia creando reglas de Derecho.
Contrario sensu, contintia, en el common law el nombramiento en un Tribunal suele ser una decision politica
que premia a una persona de notoria relevancia. Una cuarta diferencia radica, sin que sea absolutamente
sustancial, en el respeto por la regla del stare decisis, esto es, la sujecion a los precedentes judiciales y al valor
211



En el Derecho anglosajon, por ejemplo, el precedente debe su obligatoriedad a las reglas
consuetudinarias en las que se inspira. Los paises gobernados por este esquema juridico no
quisieron amalgamar el Derecho con la politica, de ahi que la potestad creadora la ubicaran
mas en quienes ejercian el apostolado de la justicia, que en los politicos que alcanzaban una
curul del Parlamento. Asi, la norma fundamental es el common law, cuya traduccion literal
es Derecho comdn, por cuanto el Juez no es un aplicador de la ley, sino un creador de
Derecho#89.

Respecto de las criticas que los romanistas le hacen a esta forma en que funciona el Derecho
anglosajon, creemos que —de todos modos— nos aventajan en que su sistema se construye dia
a dia y no queda anquilosado frente a las nuevas situaciones que se presentan porque no esta

reproducido en textos escritos que pueden datar de afios, décadas y hasta centurias490,

En todo caso, no son las normas del Derecho comuln las Unicas con vocacion de
obligatoriedad, pues también componen su ordenamiento los estatutos, la costumbre, que
tiene un influjo extraordinario en los habitos y en los usos de los pueblos, al punto que la
Constitucion no escrita es el producto por excelencia del Derecho consuetudinario y, por
ultimo, la equidad, que alcanza también la condicion de fuente ya que cuando no era posible

consecuencial que en uno y otro modelo tienen los mismos, aspecto que anida una visién diferente del Derecho,
pues, dice, en los paises del civil law tiende a asimilarse el Derecho con la ley, desmereciendo el cada vez mayor
reconocimiento que en el Derecho continental se le ha dispensado a la jurisprudencia.

489 El common law se aplica en Inglaterra e Irlanda, Australia, Nueva Zelanda, India, Republica de Sudéfrica,
Canad4, salvo el estado de Québec, y Los Estados Unidos de Norteamérica, con excepcion del Estado de
Louisiana. La aplicacion en este ltimo caso del régimen juridico continental responde a que ese territorio era
una colonia espafiola, recuperada por los franceses en 1802 y que, finalmente, por problemas financieros,
Francia vendio6 a Estados Unidos en 1803 durante el Gobierno de Thomas Jefeerson.

490 Sobre el particular MANUEL GAONA CRUZ (1988: 43 y 44) acostumbraba a decir que era incomprensible
cémo, si al sistema norteamericano se le endilga su anarquia y su dispersa contradiccion derivada del casuismo
judicial, se denuncie al mismo tiempo el peligro de concentracion del poder sobre la Constitucién en manos de
los jueces. EI magisterio moral del Juez en este sistema es la garantia esencial de la libertad. Entiéndese alli que
todo proceso tiene como partes al Estado, al particular y The Rule of Law, y que quien decide por encima de

todos es el Juez.
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hallar un cauce procesal establecido por el common law para pedir justicia, esta se reclamaba

en equidad49l,

Por el contrario, en los paises con tradicion juridica roméanico-germanica como Colombia la
ley ha sido la fuente de toda autoridad, sus dictados obligan a las ramas del poder sin distingo
alguno y, por ende, las interpretaciones eran extrafias en los jueces de la época492. EI poder
de juzgar es en cierta forma nulo, pues siguiendo a DAMASKA, quien ampli6 el pensamiento

de MONTESQUIEU, el Juez era la boca, “[...] no el cerebro de la ley”493,

En suma, los paises con tradicién romanista se caracterizan en principio porque: i) por fuera
de la ley no hay mas Derecho; ii) la ley obliga a todos los poderes del Estado, principalmente
al judicial, el cual le debe a esta total sumision; iii) la jurisprudencia solo cumple una mision
importante en los casos de oscuridad o vacios de la legislacién, y iv) se consagra la
preeminencia del Parlamento sobre las demas ramas del poder494.

491 JORGE VELEZ GARCIA (1996: 41-44).

492 En un meritorio estudio que analiza todo el proceso de formacién de la tradicion juridica de Occidente
HAROLD J. BERMAN (1993: 17-20) sefiala que las particularidades que identifican estos sistemas son: i) la
distincion muy marcada entre las instituciones legales, la politica, la moral y la religién; ii) la administracion
de las instituciones juridicas en la tradicién legal de Occidente se confié a un cuerpo especial de personas
dedicadas a un ejercicio de la profesién juridica; iii) los profesionales del Derecho reciben una especial
formacion juridica en escuelas superiores u otros lugares de ensefianza; iv) el cuerpo de cultura legal en que se
prepara a los especialistas se encuentra en relacion compleja con las instituciones juridicas; v) en los sistemas
occidentales se concibe el Derecho como un todo coherente, como un sistema integrado, como un cuerpo Unico
que se desarrolla de generacién en generacidn, que confio su vitalidad en el carcter continuado de la ley, y vi)
la historicidad del Derecho va unida al concepto de su supremacia sobre las autoridades politicas.

493 MIRJAN. R. DAMASKA (1986: 69).

494 Para validar esa tendencia también en paises de tradicién romanista, ntese que, como lo habiamos afirmado
en otra tribuna, en la materia casacional en Espafia, partiendo de la division tripartita de poderes, el Tribunal
Supremo se alz6 en el centro de la actividad judicial, lejos de la vocacion politica con que surgio en el Estado
galo al ser un brazo del 6rgano legislativo. Es que, si los revolucionarios franceses consideraron necesario
impedir que los tribunales se inmiscuyeran en las funciones del Congreso, en la nacion ibérica nunca se advirtid
esa necesidad, por eso siempre mantuvo una vocacién estrictamente judicial; cfr. GILBERTO A. BLANCO ZUNIGA

(2019: 45y ss.). Por consiguiente, por mucho tiempo existié como causal del recurso de casacion la infraccion
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Ahora bien, es preciso sefialar que la linea divisoria entre uno y otro sistema cada vez es mas
gaseosa“%s, La frontera que otrora resultaba intensa no tiene hoy la misma dimension, lo que
ha generado una americanizacion del Derecho continental, como también, nos atrevemos a

decir, una romanizacion del common law49%,

Notese por ejemplo, que aunque desde tiempos de la llustracion paises con tradicion
continental trataron a la jurisprudencia con desdén, teniéndola como un conjunto de
principios deontoldgicos auxiliares de la interpretacion judicial y, en el mejor de los casos la
destinaron a subsanar lagunas, tal caracterizacion ha venido contrastando con la significativa
influencia que en esos paises ha tenido en la practica, bastando ver cémo en sistemas juridicos
tan aparentemente racionalistas y legalistas como el francés, aquella se ha convertido en el
baluarte para renovar el Derecho civil y el sustrato para la construccion del Derecho

administrativo497.

De otro lado, obsérvese que las operaciones comerciales estdn dominadas en el mundo por
los Estados Unidos de Norteamérica y, como consecuencia correlativa, su Derecho ha
permeado las précticas juridicas con tradicion juridica de corte romanico-germanico. Una
manifestacion elemental de lo que aqui planteamos, se da, verbigracia, porque muchos

acuerdos comerciales se firman en el idioma inglés, ademas de que las escuelas de Derecho,

a la jurisprudencia hasta que advino la reforma procesal del 7 de enero del afio 2000, con la cual, el Gnico motivo
casacional esta constituido por la vulneracion de las normas aplicables para desatar la controversia (art. 477.1
LEC/2000); reforma esta que, advertia MARIA ANGELES PARRA LUCAN (2011: 271 y 284), buscaba garantizar
la certidumbre y la igualdad al establecer que el Unico motivo de casacion es la infraccion de las normas
aplicables, privilegiandose: “[...] la funcion nomofilactica sobre la tutela del ius litigatoris”.

495 No obstante, para algunos autores no ha existido esa profunda diferencia que aqui hemos intentado destacar,
afirmandose que: “Ambos derechos, como hemos anotado, buscan realizar un mismo valor: la justicia. Difieren
solo en el procedimiento para realizarla: el anglo-norteamericano se vale de las decisiones jurisprudenciales, el
romano o continental europeo y latinoamericano se sirven de la ley. La filosofia es, pues, la misma”; cfr.
RODRIGO NOGUERA LABORDE (vol 11, 1994: 195).

496 GILBERTO A. BLANCO ZURNIGA. (2017a.: 89).

497 CARLOS BERNAL PULIDO (2005: 152).
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antes abanderadas por los paises europeos, han encontrado firme competencia con las

universidades de Estados Unidos.

En Colombia no es extrafio ver a nuestros abogados especializandose en universidades de ese
pais, y tampoco es raro ver como se imponen en la celebracion de operaciones comerciales,
las nuevas y atipicas formas de contratacion como la franquicia, el leasing, el factoring, el

joint venture, entre otras, de uso muy frecuente en el sistema norteamericano.

En el mismo sentido, el Derecho penal, anteriormente influenciado en nuestro medio por las
doctrinas de lItalia y Alemania, se esta redefiniendo para convertir el anterior modelo
inquisitivo en una practica de Derecho que participa mucho mas del acusatorio, casi impuesto

por los norteamericanos.

Pero, quiza lo més importante, es que ha sido notoria la reivindicacion del Juez en la creacion
de Derecho y las ventajas adquiridas por el precedente judicial en el sistema de fuentes, con
la importacion de figuras como el stare decisis, la ratio decidendi, el obiter dicta, por citar

algunos casos, que son de corte marcadamente anglosajon.

Contrario sensu, en los ultimos tiempos el Derecho anglosajon ha adoptado visibles
transformaciones, dado que la semilla de codificacion de su sistema es cada vez también mas
evidente, al punto de que las referencias para solucionar los conflictos no se hallan ya
limitadas, in extremis, a decisiones judiciales pretéritas, sino igualmente a las distintas reglas

que cada vez dejan de convertirse en excepcion49,

V. El principio stare decisis

Acorde con lo que veniamos sefialando, la reduccion de la libertad del Juez en el ejercicio de
la funcion jurisdiccional se logra en los paises anglosajones al atribuir fuerza obligatoria méas
0 menos significativa a los criterios anteriores con los que el mismo Juez u otro tribunal

defini6 una controversia idéntica a la que en el presente debe ser desatada por la justicia.

498 GILBERTO A. BLANCO ZURNIGA (2017a: 89).
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Esta regla, conocida como stare decisis, misma que le confiere caracter obligatorio al
precedente: “[...] no nace ciertamente como respuesta a las dificultades de aplicacion del
derecho legislado, sino que ha sido histdricamente un medio para sustituirlo: el derecho
anglosajon es en buena medida derecho de creacion judicial, case law. [...] pero es claro que
el mismo principio conduce a reducir la discrecionalidad del Juez cuando éste aplica normas
legales, el llamado statute law, de modo que en tal caso el derecho aplicado por los jueces
esta integrado por las decisiones que los han aplicado y han ido creando las reglas de su

aplicacion futura499,

El postulado tiene una aplicacidn vertical y otra horizontal. La primera reclama que los jueces
de inferior jerarquia resuelvan los casos atendiendo las directrices de tribunales de superior
grado, aunque la fuerza del precedente variard segun el tipo de corporacién judicial>.
Horizontalmente implica que el llamado “autoprecedente” ata al mismo tribunal cuando
juzg6 una causa anterior, aunque la vinculatoriedad ahi resulta méas matizada, precisamente

porque cambia la jerarquiasol.

En otras palabras, se trata de una regla que, sin ser patrimonio exclusivo del Derecho
anglosajon exige, en un principio, aunque con excepciones, el deber de los jueces de adherirse
a lo resuelto por ellos mismos en ocasiones pretéritas y por jueces superiores de su misma

jurisdiccion®z,

Pero, a mas de los desatinos juridicos que se pueden cometer, ha dicho la doctrina que otros
casos tornan inoperante la aplicacion de la regla, entre ellos, de un lado, la apelacion ante el
tribunal de superior nivel jerarquico, el cual puede desatender el precedente invocado por el

inferior para, en cambio, crear uno distinto que se vuelve la nueva gota del auténtico y valido

499 IGNACIO DE OTTO (1987: 291).

500 MICHEL TARUFFO (2018: 18).

501 IGNACIO DE OTTO (1987: 291).

502 RICARDO SANIN RESTREPO (2006: 92).
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common law. De otro esta la aplicacion de la equity, que se erigié en una notable herramienta

para enmendar el formalismo anglosajon>0s.

Entonces, la justificacion del postulado ha descansado en los valores que promueve: la
eficiencia, la continuidad del Derecho, la justicia, la mejora de las decisiones judiciales vy,
finalmente, es una apuesta para eliminar todos los factores caprichosos de la juridicidad>so4,
Ya decia el Juez SCALIA que: “[...] los propoésitos principales de la stare decisis son proteger
intereses confiables y promover la estabilidad del derecho, la equidad y legitimidad eran
asuntos secundarios [...] No habra justicia equitativa en ¢l derecho, si una regla se aplica en
la mafiana, pero no en la tarde”. Igualmente sostenia el Juez que: “[...] la stare decisis es una

regla que permite a los ciudadanos moldear su comportamiento y conducir sus asuntos”>05,

Sin embargo, debemos decirlo, no parece razonable exigir que el Juez sea una persona
omnisapiente, que tenga el acervo cultural de los hombres del renacimiento capaces de
conocer desde las matematicas hasta cuestiones artisticas, de filosofia y, naturalmente,
Derecho, como si pudieran anticiparse y visualizar siempre el futuro, o producir decisiones
que tengan eco con vocacion de perpetuidad, sin distingo de que estemos en presencia de un

Juez anglosajén, frances, espafiol, o latino>e,

1. Dimension politica de las fuentes del Derecho

Determinar cuales son las fuentes del Derecho equivale a precisar qué manda, donde se
manda, quién manda y como manda. Su determinacion estd condicionada por los diferentes
tipos de 6rganos normadores, esto es, su estudio debe sujetarse, necesariamente, a la forma

de Estado y al sistema de gobierno donde aquellas vayan a producir efectos. En ese orden de

503 JORGE VELEZ GARCIA,, Los dos sistemas del Derecho administrativo, cit.: 41.
504 SAUL BRENNER y HAROLD SPAETH (2017: 17-18).
505 Ibid., p. 19.
506 JORGE F. MALEM SENA et al. (2012: 124).
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ideas, el sistema de fuentes aparece condicionado por la propia forma que adopte la

organizacion estatal>7.

Histéricamente, ninguna circunstancia como la producida por la Revolucién Francesa ha
marcado tan profundamente el establecimiento de las fuentes del Derecho, dado que
constituyo una nueva fuerza de reorganizacion del mundo y de las ideas en general, lo que

produjo notorios efectos en el plano cientifico, social y juridico.

Fue entonces la ley la herramienta con la que se establecieron los limites a la actividad de los
gobernantes y se reconocieron las garantias individuales. En tal razon, la doctrina de las
fuentes consagro todo un imperio en cabeza de su majestad, la ley, y su condicién de fuente

con pretension de exclusividad.

Sin embargo, no recae ya sobre la ley en estricto sentido el direccionamiento a partir del cual
se edifica la estructura de las fuentes, que lo fue hasta finales del siglo x1x. Recordemos que,
como solia repetir CAPELLETTI, mientras el siglo xi1x fue el de los Parlamentos, los siglos xx
y XXI pertenecen a la justicia constitucional5%. En la expresion comentada por el tratadista
italiano se traduce, fundamentalmente, el cambio generado del Estado legislativo al Estado

constitucional. En palabras de ZAGREBELSKY:

La respuesta a los grandes y graves problemas de los que tal cambio es consecuencia, v al
mismo tiempo causa, esta contenida en la formula del Estado Constitucional. La novedad

gue la misma contiene es capital y afecta a la posicion de la ley. La ley, por primera vez en

507 En esa misma direccion expresaba con acierto JERONIMO BETEGON (Ob. Cit.: 222) que la estructura del
poder normativo varia en funcién de la estructura territorial e interna del Estado, y de las relaciones de los
organos politicos entre si y con los ciudadanos. Asi, por ejemplo, mientras en uno centralista la actividad
normativa es un monopolio del Estado, en un sistema descentralizado aquella se combina con la actividad
reguladora de los entes territoriales menores, ya sea que se trate de lander, region, comunidades autbnomas, etc.
Y, del mismo modo, el cambio de un régimen de monarquia absoluta a un régimen de monarquia parlamentaria
supone traspasar el peso de la creacion normativa del Ejecutivo al parlamento. En suma, Estado federal,
autondmico y centralista, Estado democréatico, Estado de derecho, parlamentarismo etc., son factores que
inciden de forma relevante en el sistema de fuentes.

508 Citado por JAVIER TOBO RODRIGUEZ (1999: 10).
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la época moderna viene sometida a una relacion de adecuacion, y por lo tanto de
subordinacidn, a un estrato mas alto de Derecho, establecido por la Constitucion. De por si,
esta innovacion podria presentarse y de hecho se ha presentado, como una simple
continuacion de los principios del Estado de Derecho que lleva hasta sus ultimas
consecuencias el programa de la completa sujecion al Derecho de todas las funciones
ordinarias del Estado, incluida la legislativa (a excepcion, por tanto, solo de la funcion

Constituyente)>09,

Este cambio también adoptd otra significativa variante como que, en el desarrollo de la
democracia constitucional, el érgano legislativo, depositario tradicional de legitimidad
popular, debia estar acompafiado del control jurisdiccional, que ha demostrado, a través de
la historia del Derecho constitucional moderno, ser el 6rgano mas eficaz en la defensa de los

derechos de los ciudadanos y los principios democréticos.

Las dificultades derivadas del crecimiento desbordante del poder ejecutivo en el Estado
intervencionista y de la pérdida de liderazgo politico del 6rgano legislativo, tuvieron que ser
compensadas, en la democracia constitucional, con el fortalecimiento del Poder Judicial,
dotado por excelencia de la capacidad de control y de defensa del orden institucional. Por
tanto, como lo destacabamos en el capitulo primero, en el Estado social de Derecho el Juez
también es un portador de la vision institucional del interés general pues, al poner en relacion
la Constitucion —sus principios y sus normas— con la ley y con los hechos hace uso de una
discrecionalidad interpretativa que necesariamente delimita el sentido politico de los textos
constitucionales. En ese orden, la legislacion y la decision judicial son ambos procesos de

creacion de Derecho519.

509 GUSTAVO ZAGREBELSKY (1999: 34).
510 Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992, M. P.: Ciro Angarita Baron.
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2. Evolucion historica de nuestro sistema de fuentes y la metamorfosis constitucional

del articulo 230 superior

El sistema de fuentes del Derecho colombiano no es ni ha sido estatico; por el contrario, se
halla dentro de un esquema dinamico que contiene las formulas para su modificacion, las
cuales han sido consagradas con el fin de permitir que las normas juridicas vigentes sean
compatibles con la realidad social, politica y econdémica del pais. Asi, tenemos un titulo de
la Constitucién dedicado a su reforma (xi); la posibilidad del legislador de crear, modificar
y derogar leyes (art. 150 CN) y la facultad de la Administracion de revocar sus propios actos
administrativos (art. 93 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo), sin contar con los mecanismos para resolver antinomias vistos
anteriormente, o los recursos para que, en sede administrativa, o judicial un mandato

normativo pueda ser modificado o dejado sin efectos en su integridad.

De otra parte, nuestro sistema de fuentes ha tenido importantes variaciones dentro de las
cuales podemos destacar diferentes momentos en que la discusion y la incorporacién de
distintas categorias normativas les han dado, segun el caso, mas importancia a unas que a

otras.

Al efecto, la regulaciéon anteriormente fijada sobre esta materia fundamentalmente por el
Cadigo Civil, y otras codificaciones, asi como las reglas incorporadas en las Leyes 57 y 153
de 1887, muchas de las cuales ain hoy continlan vigentes, han adoptado algunas

modificaciones con la expedicion de la Constitucion de 1991511,

511 Era natural que antiguamente se encontrara su regulacién en las disposiciones del Codigo Civil, por ser
precisamente el Cddigo de Derecho comun, cuerpo normativo encargado de disciplinar a la persona como sujeto
de derechos, los bienes, los contratos, las donaciones entre vivos y la sucesién por causa de muerte, es decir, la
totalidad de los problemas que se presentaban en el mundo del Derecho, mismo que, como no podria ser de otra
manera, no podia dejar desprovisto de regulacidn lo concerniente a las fuentes, al igual que las reglas de
hermenéutica para la interpretacion y la integracion del Derecho. La nueva Carta dio un significativo giro a la
hasta entonces inexistente regulacion superior en la materia. En ese sentido, la mencion de la Constitucion como
norma de normas en el Estado social de Derecho, la exigencia de que el juez solo estaria sometido al imperio

de la ley, la regulacién expresa por vez primera de las fuentes del Derecho y los criterios auxiliares en una
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La norma rectora se halla explicitamente regulada en el precepto 230 superior al prescribir
que: “Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad,
la jurisprudencia, los principios generales del Derecho y la doctrina son criterios auxiliares
de la actividad judicial™. Es una disposicidn gque si se mira aisladamente en principio parece
mantener el predominio del 6rgano legislativo sobre las demas ramas del poder, privilegiando
a la ley, pero ciertamente luego de entrada en vigencia la Carta de 1991, tanto sus desarrollos

normativos como jurisprudenciales hicieron despuntar el rol de la jurisprudencia.

Al efecto, ya desde los debates de la Asamblea Nacional se decia, por medio del constituyente
Yepes Arcilas12, que a través del principio de legalidad, de la estricta y absoluta sujecion de
toda manifestacion de poder a la ley formal, se consigue justamente el triunfo de la
democracia, porque a través de la ley elaborada por el cuerpo representativo de la nacion los
ciudadanos logran acceder a la formulacién de la voluntad general, pero, ademas, porque
aquella asi lo ha concebido y es eso lo que la identifica como uno de los productos del hombre
contemporaneo, como un elemento de la racionalidad total, que realiza los principios de

seguridad, certeza, proporcionalidad y previsibilidad>13,

Constitucidn, la inclusién de una Corte Constitucional, asi como el respeto absoluto que se evidencia en
diferentes preceptos constitucionales de los derechos fundamentales, con la afiadida creacion de herramientas
para hacer valer las distintas categorias de los derechos, son, todas, justificaciones suficientes que suponen un
nuevo esquema de las fuentes del Derecho en Colombia, el cual fue realmente potencializado con las reformas
y las decisiones judiciales que advinieron.
512 Corte Constitucional. Constitucion Politica de Colombia. Gaceta de la Asamblea Nacional Constituyente
de 1991. Antecedentes: articulos 229 y 230. Sesion Plenaria del 1.° de junio, pp. 125-129.
513 Sefalaba en el marco de los referidos debates: “Sefior presidente Gomez, al actuar como ponente nos ponia
en guardia contra ese principio, porque decia con justicia, con acierto, que era la expresion de un modo distinto
de concebir nuestra organizacién juridica totalmente incompatible con aquél que desde siempre tuvimos al
principio. Llegamos tarde a la vigencia del precedente judicial, llegamos tarde pero no unos dias tarde, porque
nuestra cultura definitivamente se configurd y se configuré también nuestro sistema juridico desde la Colonia
misma y en toda nuestra organizacion republicana como una afiliacion a lo que la ciencia juridica moderna
llama la familia de regimenes romanico-germanica... Por eso sefior Presidente, en ese principio quedaria
obligatoria la jurisprudencia, que es absolutamente inaceptable, no tiene posibilidad alguna de ser incorporado
a nuestro régimen, pero ademas esta técnicamente mal formulado porque ocurre preguntarse a que antecedente
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Ahora bien, a partir de las reglas fijadas por las sabias leyes citadas del siglo xix en Colombia
—tan sabias que les permitid a nuestros jueces aplicar con muchos afios de anticipacion varios
de los métodos de hermenéutica, fundamentalmente los formulados por GENY y la Escuela
Cientifica— la lucha por poner en una situacion de privilegio a unas fuentes frente a otras dejo
de ser un punto pacifico de debate, repetimos, con la expedicion de la Constitucion de
19915141

Esta lucha, que definio la evolucion del sistema de fuentes colombiano, estuvo marcada por
la competencia que advirtieron la jurisprudencia, la ley y el reglamento por dominar la

jerarquia entre ellas51s.

judicial se refiere, cual es el precedente judicial que tendria derecho de alegar un ciudadano ante los Tribunales,
aquél sentado por el Tribunal donde alega, aquél otro que proviene de los superiores de ese Tribunal y no habria
ninguna respuesta, no lo ofrece la formulacion del principio, pero tampoco seria posible conseguirla en otras
formulaciones”. Cuestion similar, vale la pena mencionarlo, ocurrié en otras realidades constitucionales como
la espafiola, la cual al decir de MARIA LUISA BALAGUER CALLEJON (1990: 50 y 51) supuso una modificacion
sustancial al esquema de fuentes, no solo por lo que afecta a la hormatividad del texto constitucional, sino
también por las alteraciones que implicé la introduccidn generalizada del principio de reserva material o
competencial, la aparicidn de nuevas categorias normativas, y el sistema de control de constitucionalidad de las
leyes. Pero, ademads, las alteraciones que la Constitucidn genera en el sistema de fuentes y entre el Derecho
objetivo no terminan alli, ya que no solo la jurisdiccion ordinaria va a contribuir a la formacion de un corpus
doctrinal que se incorpora al Derecho objetivo, sino que también el Tribunal Constitucional generara esa nueva
normativa jurisprudencial que, como tal, debe ser aplicada por todos los poderes publicos incluyendo entre ellos
a los jueces y tribunales.

514 A ese respecto comentaba FRANCISCO TAFFUR MORALES (2002: 244) que: “[...] la nueva sensibilidad de
la Corte ha encontrado una base de insospechada consistencia en las reglas hermenéuticas formuladas
magistralmente por el legislador de 1887. La sala de casacion ha descubierto o resucitado en la Ley 153 de ese
afio, normas de tan auténtico valor cientifico que sus principios coinciden maravillosamente con los que afios
después informaron el programa de la que ha venido a llamarse Escuela Cientifica del Derecho. La resurreccién
de estas reglas y, en particular, de la consignada en el articulo 8, en virtud del cual, a falta de una disposicion
exactamente aplicable al caso controvertido podré el juez recurrir a los principios generales del derecho, sefiala
el punto de arranque de la nueva jurisprudencia de casacién civil”.

515 Entre esos momentos, que develan esa marcada pugna, DIEGO LOPEZ MEDINA (2000: 11-21) presenta una

sinopsis que se inicia cuando el sistema tradicional consideré a la ley fuente principal, a la costumbre y a la
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Sin embargo, agotadas las agitaciones que tuvieron aquellas entre si, la Gltima estaba, si
podemos llamarla asi, todavia vigente segun lo han validado reformas legislativas y ain los
fallidos intentos por modificar la Constitucién, especialmente el precepto 230, que es el que
se asoma con ocasion del mas radical y reformista de los pronunciamientos de la Corte
Constitucional contenido en la Sentencia C-836 de 2001, en la cual se estudio la
constitucionalidad del articulo 4.° de la Ley 169 de 1896 que sefialaba que tres decisiones
uniformes dictadas por la Corte Suprema de Justicia como Tribunal de Casacion, sobre un
mismo punto en Derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces podran aplicarla en
casos analogos, sin que ello obste para que la Corte varie la doctrina en caso de que considere

erroneas las decisiones anterioress16,

En la sentencia que venimos comentando la Corte Constitucional resolvié declarar exequible
el articulo 4.° de la Ley 169 de 1896, siempre y cuando se entienda que la Corte Suprema de
Justicia, como Juez de casacion, y los demas jueces que conforman la jurisdiccion ordinaria,
al apartarse de la doctrina probable dictada por aquella, estan obligados a exponer clara y

razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decisions17,

jurisprudencia criterios de interpretacién. Un segundo momento podria ubicarse en la expedicion de la
Constitucion de 1991, que en principio pareciera ratificar la dinamica tradicional. La tercera época podria
situarse en la expedicion de los Decretos 2067 y 2591 de 1991, reglamentarios de los juicios de
constitucionalidad y de las acciones de tutela respectivamente, en la que se declararon inexequibles
parcialmente los preceptos que en esas disposiciones pretendian dar valor de cosa juzgada constitucional de
obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los particulares. En este recorrido, merece especial
importancia destacar el pronunciamiento C-083/95, el cual reviso la constitucionalidad del articulo 8.° de la Ley
153 de 1887, norma que representd en su momento la columna vertebral sobre la que se cimentd la integracion
del ordenamiento juridico en Colombia. Otro momento en la lucha por el predominio de las fuentes fue la
expedicion de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (Ley 270/96). Igualmente, la sentencia de la
Corte Constitucional SU-047/99, que al importar del Derecho anglosajon las categorias de ratio decidendi,
obiter dicta y decisium, analizd el efecto del precedente judicial, y en particular de la cosa juzgada implicita y
explicita.

516 Corte Constitucional. Sentencia C-836 de 2001, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.

517 EI término exequibilidad se asimila en Colombia a la expulsién de una norma del ordenamiento juridico

por hallarse contraria a la Constitucién. Es un adjetivo que el diccionario de la lengua admite (Luls FERNANDO
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En nuestro sentir, dicha providencia constituy6 una ruptura categérica del sistema tradicional
y le dio a la jurisprudencia el valor de fuente formal en el Derecho colombiano, por las

razones que a continuacion se exponen.

Alli, por ejemplo, el méximo intérprete de la Carta avalo la fuerza normativa de la doctrina
dictada por la Corte Suprema atendiendo: i) la autoridad otorgada constitucionalmente al
organo encargado de establecerla y de su funcién como Corporacion comisionada para
unificar la jurisprudencia ordinaria; ii) la obligacion de los jueces de materializar la igualdad
frente a la ley y de igualdad de trato de las autoridades; iii) el principio de la buena fe,
entendida como confianza legitima en la conducta de las autoridades del Estado, y iv) el
caracter decantado de la interpretacion del ordenamiento juridico construido con autoridad
por el Tribunal de Casacion, confrontdndola continuamente con la realidad social que

pretende regular.

Otro de los pilares sobre el cual descansé el fallo devino de la realizacion material de la
igualdad y el respeto a los principios de la seguridad juridica y la confianza legitima, bajo el
argumento de que la certeza que la comunidad tenga de que los jueces van a decidir los casos
iguales de la misma forma es una garantia que se relaciona con el principio de la seguridad
juridica. Y en cuanto a la realizacién del principio de la igualdad, esa misma Corporacién
sefial6 que entre los propositos constitucionales que orientan la actividad de los jueces y de
las demas autoridades publicas, esta la de propugnar la promociédn y proteccién de la dignidad

de la persona y el respeto de la vida, la justicia, la libertad y la igualdad; en virtud de lo cual

BOHORQUEZ, 2007: 1527). Asi mismo, es importante precisar que frecuentemente son confundidas las
expresiones inexequibilidad e inconstitucionalidad, pero se olvida que mientras la segunda es la circunstancia
en que una norma se encuentra respecto de la lex superiori, la inexequibilidad es el acto procesal mediante el
cual la autoridad habilitada para realizar el juicio de constitucionalidad advierte la franca contradiccion y asi lo
declara judicialmente. Entonces, podriamos decir que existe una relacion de causa-efecto, siendo la
inconstitucionalidad la primera y la inexequibilidad la segunda. En dicho orden, la diferencia puede resumirse
con la siguiente formula: toda norma inexequible es inconstitucional pero no toda norma inconstitucional es
inexequible (GILBERTO A. BLANCO ZURNIGA, 2017: 140 y sS.).

224



el trato uniforme supone ademas un procedimiento consistente y predecible en la aplicacion

de la ley.

De todos modos, parecio extrafio que la Corte que ignorara en su pronunciamiento que ni
siquiera en el common law, donde los precedentes son la fuente primaria de Derecho, estos

no atan, inexorablemente, a la Corte Suprema de Justicia51e.

Dos décadas después la linea de la Corte Constitucional y sus 6rganos pares se ha mantenido
derecha, incluso ha sido una postura refrendada por modificaciones legislativas que cada vez
mas le han abierto el paso a la entronizacion del precedente judicial. La “doctrina probable”
no es, stricto sensu, la acomodada por la Ley 169 de 1896, pues corresponde a la nocion
reinterpretada y reestructurada primero con la Sentencia C-836 de 2001 a la que tanto hicimos
referencia, y segundo, porque en los ultimos afios, sobre todo al revisarse la
constitucionalidad de las Leyes 1395 de 2010, 1437 de 2011 (crPACA) y 1564 de 2012 (CGP)
se ha conservado la doctrina constitucional sobre el valor potenciado adquirido por la

jurisprudencia y el precedente judicial>®.

Asi lo refrendd la sentencia que reviso el ultimo Estatuto de enjuiciamiento civil al precisar
que, a diferencia de la forma en que se abordaba en el régimen juridico de la Constitucién de
1886, la doctrina probable en la dogmatica constitucional actual de 1991 tiene el valor de

fuente normativa de obligatorio cumplimiento>20, De manera, pues, que el concepto se sigue

518 Al efecto, en una semblanza del funcionamiento del sistema judicial norteamericano se ha dicho: "Si cuando
el Tribunal Supremo resuelve un caso esta en libertad de desechar o contravenir los precedentes supuestamente
imperativos del pasado, esto podria parecer un argumento a favor del activismo judicial, no de su moderacion.
Sinembargo, esta practica es uno de los principios de la automoderacidn. Si la Corte Suprema estuviera obligada
a acatar inexorablemente los dictados de sus resoluciones anteriores, tendria muy poca flexibilidad. Al
permitirse de modo ocasional contradecir una resolucion anterior o pasar por alto un precedente que al parecer
deberia imponerse, la Corte Suprema establece un rincon de seguridad en el cual puede refugiarse si es
necesario. Cuando la prueba aconseja que la Corte cambie de direccion o, por lo menos, que mantenga una
mentalidad abierta, este principio de automoderacion demuestra su utilidad” (Semblanza del Sistema Juridico
de EE.UU., 2004: 68).

519 DIEGO LOPEZ MEDINA (2016: 97).

520 Corte Constitucional. Sentencia C-621 de 2015, M. P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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usando, pero en su version moderna, contemporanea y que, por ende, la compatibiliza con la

doctrina del precedente.

Entonces, acorde con lo explicado, el tema de las fuentes ha adoptado una metamorfosis en
comprension y alcance, entendiendo por mutacion constitucional la variacion que en la
dogmatica constitucional adopta un precepto superior>21, En otras palabras, se trata de una
fundada modificacion en la interpretacion de una disposicion constitucional, valiendo la pena

aclarar que es una transformacion tacita por cuanto no se altera su contenido literal22,

En conclusién, creemos que la equidad, la jurisprudencia y los principios generales del
Derecho, al extrapolarlos a su aplicacion practica, se erigen en “fuentes auxiliares”, pero al
fin y al cabo fuentes del Derecho. No6tese como, si bien para quienes mas se han ocupado del
tema han sido por historia la ley y la costumbre las Gnicas fuentes, por considerarse en ellas
un orden formal, otras categorias como la equidad, la doctrina, los principios generales, el
negocio juridico y la jurisprudencia, por ejemplo, vienen a contribuir al engrandecimiento de

la teoria de las fuentes.

Finalmente, y en punto a la naturaleza variopinta que adoptan en el campo de la interpretacion
juridica los llamados por el articulo 230 “criterios auxiliares”, nos parece que no es posible
adoptar una estructura que permita establecer una jerarquia de aquellos y de otras fuentes
subsidiarias dentro de nuestro sistema normativo, sin que ello le reste a la Constitucion y a
sus dispositivos amplificadores con los que se arma el blogque de constitucionalidad, la virtud

de ser las fuentes que en jerarquia desplazan a todas las demas.

La mencionada referencia de las fuentes y de su historia en nuestro Derecho, constituyen las
bases principales para comprender como se incorporan las decisiones judiciales de contenido
ambiental en esa estructura normativa; sus desarrollos a partir de la evolucion de la

jurisprudencia seran objeto de examen una vez se analice aquella.

521 Para SALVADOR O. NAVAS GOMAR (2005: 84), la mencionada mutacién constitucional se refiere a la
incongruencia que se presenta entre las normas fundamentales del Estado y la realidad constitucional vigente,
pero sin generar en la letra del texto supremo modificacion alguna.

522 GILBERTO A. BLANCO ZUNIGA (2017: 125).
226



3. El caso especial de la jurisprudencia. Lineas jurisprudenciales y precedente judicial

El vocablo “jurisprudencia” ha adoptado significativas variaciones desde la concepcion que
de ella tenian los romanos hasta el concepto moderno que hoy se tiene dentro de las culturas
con esa tradicion. Una razon responde, indudablemente, a la diferencia de objeto entre la
ciencia juridica romana y la moderna. Para los romanos, por ejemplo, las decisiones
judiciales se basaban en el respeto por la obediencia debida a los postulados del buen
ciudadano (vivir honestamente, darle a cada cual lo suyo y no hacerle dafio a nadie). La
jurisprudencia, también llamada prudencia en el Derecho (prudentia juris) no era algo

construido sobre la ley, sino sobre los razonamientos de los jurisconsultos de la época.

A ese respecto Ulpiano denominé a la jurisprudencia como el conocimiento de las cosas
divinas y humanas. Esas razones la convirtieron en la fuente por excelencia del Derecho
romano®23, En linea de principio, que sin duda ha sido morigerada, por mucho tiempo la
jurisprudencia evocd ya esa facultad de crear Derecho, luego de aplicarlo al hecho,
revelandose entonces la ley como protagonista en el sistema de fuentes, y relegandola a un
segundo plano. Cosa distinta, y en eso ya hemos insistido, ha sido la fuerza vinculante que
ha tenido la jurisprudencia en el Derecho anglosajon, pues su cultura de precedente judicial

y de stare decisis la sitian como parametro primordial dentro de su estructura judicial.

Finalmente, y para los propositos de este documento se torna inexorable precisar la
incomprendida distincion entre “jurisprudencia” y “precedente”. El precedente “verdadero”
esta constituido por una decision que posteriormente se establece como una norma que
también se aplica en casos subsiguientes. La jurisprudencia, en cambio, es un conjunto de

decisiones que pueden ser numerosas, que incluyen cientos o miles de sentencias sobre las

523 No obstante, dentro de su sistema esta tuvo valor diferente entre la época clasica y el final de la republicana,,
como lo anota FRANKLIN J. MORENO MILLAN (2002: 48y ss.): "El Jurisconsulto [...] de la época clésica llegaba
a colocarse, hasta cierto punto, por encima de la ley; [...] no es el pedestre exegeta de la ley, ni el dialéctico
gue vaga en el empireo de la especulacion abstracta, sino el prudente que sabe adaptar el derecho a las
necesidades de la vida. Por el contrario, los jurisconsultos republicanos rara vez se apartaban del tenor literal
de la ley, menos aun cuando Justiniano, decidid restar validez a los dictdmenes de los jurisconsultos y ordeno

que los asuntos se resolvieran con arreglo a la ley".
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mismas cuestiones, pudiendo resultar redundante, variable, ambigua y contradictoria, de
modo que se pueden encontrar orientaciones interpretativas diferentes y variadas sobre el
mismo problema legal. Ya decia TARUFFO que en ese sentido se puede afirmar que: “[...]
una jurisprudencia, como la del Tribunal Supremo italiano, es una especie de supermercado
en el que, con la debida paciencia, todos pueden encontrar lo que quieren (y también lo

contrario)’524,

En Derecho ambiental, como en todas las ramas del saber juridico, su papel es mas que
protagonico por las obligaciones que se disponen en los fallos judiciales, la conminacion a
las autoridades publicas para que cumplan con las cargas establecidas por la ley, el
establecimiento de politicas publicas que en ocasiones ha desplazado a la misma
Administracion, pero ademas, ante la vastedad de posturas ideoldgicas, de mucha valia todas,

no hay que olvidar, que la doctrina propone pero la jurisprudencia dispone.

Para WHITTINGHAM VILLAREAL el vocablo “precedente” debe ser analizado desde dos puntos
de vista; uno dindmico y otro estatico52s. El primero se refiere al precedente jurisprudencial
como una técnica en virtud de la cual los jueces posteriores, en desarrollo de su actividad
judicial, al tomar una decisién en un caso concreto, han de tener en cuenta los argumentos
juridicos expresados mediante principios o reglas que sirvieron de fundamento en decisiones

pretéritas, proferidas con ocasion de un caso semejante al que actualmente resuelven.

Con esa orientacion dindmica BERNAL PULIDO indica que: “[...] el precedente jurisprudencial
es una técnica indispensable para el mantenimiento de la coherencia en los sistemas
juridicos™526, Desde el prisma estatico, el precedente jurisprudencial alude a aquel argumento
contenido en la parte motiva de la correspondiente decision, que técnicamente se denomina
ratio decidendi. Son las reglas, principios, o ratio iuris que se han consolidado a partir de su
reiteracion en casos similares y que posteriormente sirven de base para tomar la respectiva

decisién.

524 MICHEL TARUFFO (2018: 9).
525 JESSICA WHITTINGHAM VILLAREAL (2005).

526 CARLOS BERNAL PULIDO (2005: 155).
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En efecto, para un sector importante de la doctrina, el precedente se halla en la ratio decidendi
de la sentencia, es decir, en el principio que sirve como motivo para tomar la resolucion o en
la razon sobre la que se apoya, diferenciandola de los pronunciamientos que la acompafian,
Ilamados obiter dicta. Es que, el precedente se obtiene no a partir de una disposicion
normativa bien delimitada, sino de todo un conjunto de enunciados y argumentaciones cuya

delimitacion no siempre resulta facil>2’.

Indistintamente del sentido que le atribuyamos, el fallo que imparta solucién en un
determinado caso no obedece ni debe obedecer a la suerte o el azar que envuelve a todo
pleito. Son los jueces quienes deben desatar las controversias juridicas que llegan a sus
despachos utilizando todos los recursos que pone a su disposicion el ordenamiento juridico

y aplicando en su justa gradacion las fuentes formales y materiales del Derecho.

Es maés, si la motivacion de la sentencia es una necesidad o, por asi decirlo, una garantia
correlativa al debido proceso, lo que HERNANDEZ MARIN denomina la tercera obligacion
basica del Juez, al lado de i) dictar decisiones que resuelvan litigios, y ii) que sean conformes
a Derecho, dicha exigencia adquiere un plus adicional cuando se trata de apartarse de él, por

constituir el precedente otra forma en que se manifiestan las fuentes del Derecho528,

El respeto por el precedente es sin duda un tema directamente vinculado con el cambio
jurisprudencial, y con principios como el de seguridad juridica, buena fe, derecho a la
igualdad y confianza legitima. Al efecto, es pertinente sefialar que, aunque es la ruta de los
recursos, esencialmente la apelacion, la casacién y la suplica, la via por excelencia para hacer
respetar los precedentes en el ambito de cada jurisdiccion, tratandose de la jurisdiccion
constitucional, la Corte Constitucional ha utilizado basicamente tres estrategias con las que

ha procurado controlar el respeto a la fuerza vinculante de la jurisprudencias2®: i) las

527 MARIA TERESA CATALINA SANCHEZ y MARIA TIRADO ANGELES (2000: 201 y sS.).
528 RAFAEL HERNANDEZ MARIN (2005: 145).
529 CARLOS BERNAL PULIDO (2005: 187).
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sentencias de reiteracion; ii) la accion de tutela contra providencias judiciales en los casos de

vias de hecho, y iii) la nulidad de sus propias decisiones>30,

Por otro lado, si bien la Corte Constitucional no emplea la terminologia del common law para
referirse al cambio de precedente, es evidente que en cualquiera de los sistemas de Derecho
continental y anglosajon se deben atender las alternativas que se presentan al determinar la

aplicacion o inaplicacion de un precedente.

Pues bien, independientemente de que el tratamiento a dar a la jurisprudencia responda a un
sistema de case law o a uno de civil law, como se denomina en Inglaterra y Norteamérica, lo
cierto es que las opciones que se presentan ante el Juez para aplicar o apartarse del precedente
son las mismas. Asi, las circunstancias que se pueden presentar han sido laudablemente
resumidas en el estudio de MAGALONI KERPEL relativo al precedente en el Derecho

norteamericano cuando afirma que los casos semejantes deben ser tratados igualmente, pues

530 De todos modos, no sobra recordarlo, un cuarto mecanismo de control se patentiza con la revision de
constitucionalidad que se hizo del delito de prevaricato, donde pretendid extenderse el efecto del tipo penal a
la violacion del precedente. A pesar de que se declard la exequibilidad de la disposicién, los argumentos alli
consignados deben igualmente ser tenidos en cuenta. Al efecto indicd la Corporacion que: “Corolario de lo
anterior es que cuando los servidores publicos se apartan de la jurisprudencia sentada por las Altas Cortes en
casos en los cuales se presenta una simple subsuncidn, pueden estar incursos en un delito de prevaricato por
accion, no por violar la jurisprudencia, sino la Constitucion o la ley directamente. La anterior afirmacion se
ajusta a los dictados del articulo 230 Superior, segun el cual los jueces en sus sentencias estan sometidos ‘al
imperio de la ley’. La situacion resulta ser completamente distinta cuando se estd ante una disposicion
constitucional o legal que admite diversos significados, es decir, de aquélla derivan distintas normas juridicas.
En tales situaciones, estima la Corte que la existencia de mecanismos en el ordenamiento juridico encaminados
a controlar juridicamente a los jueces de inferior jerarquia en el sentido de acatar los precedentes sentados por
las Altas Cortes, como lo es el recurso extraordinario de casacién, son suficientes para garantizar el caracter
vinculante de la jurisprudencia” (Corte Constitucional. Sentencia C-335 de 2008, M. P.: Humberto Sierra Porto).
Se recuerda que con los fallos de reiteracion y las acciones de tutela contras sentencias judiciales por vias de
hecho se controla el llamado “precedente vertical”, dado que asi se marca el acatamiento de las sentencias
constitucionales para los jueces al interior de sus procedimientos ordinarios. La anulacion de las sentencias
dictadas en salas de revision de tutelas (ST), proceden cuando la misma Corte ha desconocido sus
pronunciamientos en sede de constitucionalidad (SC) y en sede de unificacién (SU), surtiéndose un

procedimiento de autocontrol de respeto al “precedente vertical”.
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la aplicacion o no de un precedente depende, entre otros factores, de las similitudes y

diferencias facticas entre el caso a resolver y el caso del que emano el precedente531.

En esa linea de pensamiento refulgen las dificultades que se presentan para la determinacion
de laregla que establece el precedente, ya que el valor normativo de la decision judicial exige
seleccionar los hechos relevantes y separar los irrelevantes contenidos en la providencia,
siendo posible, por ejemplo, que dos jueces mantengan posiciones diferentes acerca de cual
es el supuesto de hecho, toda vez que sera la autoridad judicial posterior la que seleccione

los hechos esenciales, separandolos de los meramente contingentes.

En efecto, puede ocurrir que el Juez anterior no cite un hecho que para el posterior puede
resultar apreciable para la solucién del caso; o que el Juez posterior, tenga que elegir un
mayor o menor nivel de generalidad y abstraccion de la regla que establece el precedente, y
el hecho de que los tribunales posteriores tengan la libertad de elegir la posicién desde la cual
determinar el nivel de generalidad de la regla del precedente, lo cual constituye dificultades
que impedirian que exista una sola ratio decidendi o holding en una decisién judicial y un

unico método para determinarlas32,

Como se puede observar, el desarrollo de la teoria del manejo del precedente se encuentra en
un nivel bastante elevado por la trascendencia que histéricamente ha tenido en la
construccion del Derecho en los sistemas del common law, de donde es originario. No
obstante, cuando se trata de lo que denominamaos jurisprudencia consolidada o uniforme entre
sistemas continentales como el nuestro, estos problemas deben verse reducidos en los casos
que comprende, por cuanto se ha vuelto sobre los mismos, creando consenso acerca de 1os
hechos relevantes y del nivel de generalidad de la regla que se deduce del precedente

reiterado.

La invocacion al precedente judicial se ha convertido, al decir de TARUFFO, en un “mantra”
continuo de la doctrina, la jurisprudencia e incluso de algun legislador, siendo la razon mas

comun y consistente, uniformar la interpretacion y aplicacion del Derecho, lo cual durante

531 ANA L. MAGALONI KERPEL (2001: 83).
532 Ibid., p. 86.
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mucho tiempo ha sido un anhelo en la administracion de justicia: lograr la igualdad de trato
para los ciudadanos y que las decisiones judiciales sean previsibles (con la esperanza de que

se reduzcan los litigios)>33.

4. Obtencion del precedente judicial. Identificacion de los conceptos ratio decidendi,

obiter dicta y decisium

Ciertamente no todos los segmentos de la sentencia constituyen precedente, y mas alla de las
partes motiva y resolutiva que componen una resolucion judicial, la fuerza persuasiva que se

desprende de la misma depende del componente al que se acuda en la providencia.

En efecto, entre nosotros fue la sentencia de la Corte Constitucional SU-047 de 1999 la que
sistematiz6 con autoridad una importante diferenciacion con miras a comprender el alcance
de la obligatoriedad de un precedente, distinguiendo los diversos aspectos de una decision
judicial, pero invocando argumentos del sistema del common law, que es en donde mas fuerza
tiene la regla del stare decisis, y en donde, por ende, mas se ha desarrollado la reflexion doctrinal
en la materia, la cual, de forma esquematica ha diferenciado entre la parte resolutiva, llamada a

veces decisum, la ratio decidendi (razon de la decisién) y los obiter dicta (dichos al pasar).

Asi, el decisum es la resolucién concreta del caso, esto es, la determinacion especifica de si
el acusado es o no culpable en materia penal, si el demandado debe o no responder en materia
civil, si al peticionario el Juez le tutela 0 no su Derecho, si la disposicion acusada es 0 no
retirada del ordenamiento, etc. Por su parte, la ratio dedicendi es la formulacion general, méas
alla de las particularidades irrelevantes del caso, del principio, regla o razon general que
constituyen la base de la decisién judicial especifica. Es, si se quiere, el fundamento
normativo directo de la parte resolutiva. En cambio, constituye un mero dictum, toda aquella
reflexion adelantada por el Juez al motivar su fallo, pero que no es necesaria a la decision,

por lo cual son opiniones mas o0 menos incidentales en la argumentacion del funcionario.

533 MICHEL TARUFFO (2018: 55).
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Ahora bien, estos diversos componentes de una sentencia tienen distinta obligatoriedad. El
decisum, una vez que la providencia esta en firme, hace transito a cosa juzgada y obliga a
los participes en el proceso. Sin embargo, y contrariamente a lo que a veces se piensa, esta
parte resolutiva no constituye en si misma el precedente, ni vincula a los otros jueces, por la
sencilla razén de que a éstos no corresponde decidir ese problema especifico sino otros
casos, que pueden ser similares, pero jamas idénticos. [...] Un poco mas compleja, es la
explicacion de por qué unicamente la ratio decidendi constituye doctrina vinculante para los

otros jueces, mientras que los dicta, tienen una ligera persuasion®34,

Acorde con lo anterior, se tiene que el decisium es el fallo, su resolucion concreta, y esta
parte del veredicto —la resolutiva— despliega sus efectos segun la naturaleza del proceso,
siendo erga omnes o inter partes. Del apartado contentivo de la resolutiva no se predica el
precedente, pues aquel solo se halla realmente en la ratio decidendi, definida como la
formulacion general del principio, regla o razon a partir de la cual se cimienta la sentencia.
Solamente aquella ata a los jueces en sus casos futuros que impliquen el estudio de
situaciones similares o anadlogas, dado que es el segmento del fallo determinante para decidir
estimativa o desestimativamente la causa debatida; es el mandato que el colegiado establece

y precisa como indispensable y, por ende, como justificante para resolver la litis®35.

Por ultimo, esta la obiter dicta, representada en las afirmaciones, casi siempre tedricas,
explicativas, de caracter general y abstracto que cumplen una funcién secundaria en la
sentencia®36, Aunque, nada excluye, debe recordarse, que un Tribunal posteriormente pueda
referirse a los conceptos incorporados en ese segmento de la sentencia3’. Por ello, se
distingue en la modalidad de obiter, dado que en ocasiones puede incorporar razones
pedagdgicas u orientativas que se presentan como un medio para proponer respuestas a los

distintos aspectos problematicos que comprende la materia juridica; es un criterio pro

534 Corte Constitucional. Sentencia SU-047 de 1999, M. P.: Carlos Gaviria Diaz.
535 Luls CASTILLO-CORDOVA (2008: 3).

536 CARLOS BERNAL PULIDO (2009: 162).

537 MICHEL TARUFFO (2018: 9).
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persuasivo o admonitorio, diferente a cuando el criterio hermenéutico contenido en ese aparte

es meramente orientativo e intenta persuadir al intérprete para su adopcion53s,

Asi las cosas, las cuestiones debatidas no parecen ser un asunto menor, pues han implicado
no solo una refundacion en la concepcién formal y material de las fuentes del Derecho, sino
que los basamentos de las decisiones que emite ahora la judicatura se han sintonizado con
esas nuevas herramientas, de ahi la frecuencia con que los jueces de todas las jurisdicciones,
sin importar la especialidad (tributaria, administrativa, laboral, civil, penal y por supuesto
ambiental) son mas cercanos, mas conocedores y se han apropiado mas del precedente, sus
componentes y la obligatoriedad que en él subyace, maxime después de que, como vimos, su

positivizacion en las distintas especialidades es cada vez mas frecuente.

El papel que ha tenido la jurisprudencia a nivel nacional en América y Europa ilustra cdmo
los derechos de acceso se interrelacionan entre si, y como un Derecho puede contribuir a
garantizar otro de linaje procesal o sustantivo, para realizar y conseguir el anhelo de justicia

ambiental539.

5. Insercion de la jurisprudencia como parte del ordenamiento colombiano

Como exponiamos en lineas anteriores, las referencias normativas que aludian a los términos
de jurisprudencia, precedente o sentencia judicial tenian una vocacién complementaria, pues
en esencia ni eran denominadas asi por nuestras leyes, ni hacia parte de nuestra tradicion
juridica calificar a la jurisprudencia como una verdadera fuente de Derecho; era entonces un

instrumento tangencial, por ende, ajeno al ordenamiento juridico.

Contrario sensu, podriamos decir que hoy en dia la aplicacién de la jurisprudencia en la

resolucion de las cuestiones litigiosas dejé de ser un deber moral de la judicaturas40. Su valor,

538 LuIS CASTILLO-CORDOVA (2008: 6).
539 Organizacion de Estados Americanos (2018: 19).
540 En Gltimas, y para hacer un simil con la suerte de la vinculatoriedad de los contratos, aquellos no obligan

por su contenido y espiritu mismo, sino porque el precepto 1602 del Cddigo Civil, segun el cual todo negocio
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lejos de haber sido un punto pacifico, fue, quiza, la institucion que con mayor celo ha ocupado
la atencién de la doctrina, la jurisdiccion y la misma legislacion; principalmente a partir de
la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 y los sucesivos pronunciamientos que sobre

el tema dicto la Corte Constitucional.

Pues bien, como conclusion de ese recorrido, y fundamentalmente de sus etapas, las cuales
se relacionaron en precedencia, resulta claro que la jurisprudencia es, entre nosotros, una
verdadera fuente de Derecho, como que, finalmente, el apartamiento de sus dictados se
convirtio en la excepcién y su observancia en regla general por asi haberlo dispuesto la

decision comentada de la Corte Constitucional (C-836 de 2001).

Al efecto, sostuvo ese épico pronunciamiento que la sujecion del Juez al ordenamiento
juridico le impone el deber de tratar casos iguales de manera uniforme, y los casos diferentes
de manera distinta, caracterizdndose su funcion dentro del Estado social de Derecho como
creador de principios juridicos que permitan que el Derecho responda adecuadamente a las
necesidades sociales>41. Esta doble finalidad constitucional de la actividad judicial determina
cuando puede el Juez apartarse de la jurisprudencia del maximo dérgano de la respectiva
jurisdiccion.

Por todo lo hasta aqui dicho, ¢como creer que las decisiones de los jueces no constituyen una

categoria independiente de las fuentes del Derecho? Nada dificil resulta saber que es el

juridico legalmente celebrado es una ley para las partes, le confiere caracter obligatorio; ocurriendo lo mismo
con aquella (jurisprudencia) donde su limitada fuerza devenia timidamente de mandatos legales.
541 En esa oportunidad, precisé la Corte Constitucional que un cambio en la legislacién motivaria un cambio
de jurisprudencia, pues de no ser asi se contravendria la voluntad del Congreso, y ello implicaria una
contradiccion con el principio de colaboracién armonica entre las ramas del poder. Igualmente, un cambio en
la situacién social, politica o econémica podria llevar a que la ponderacion e interpretacion del ordenamiento,
no resultasen adecuadas para responder a las exigencias sociales, haciéndose necesario formular nuevos
principios o doctrinas juridicas, modificando la jurisprudencia existente. Puede ocurrir también que haya
sentencias en las que frente a unos mismos supuestos la Corte haya adoptado decisiones contradictorias, o que
el fundamento de una decisién no pueda extractarse con precision. Es el caso de las decisiones erroneas, donde
se justifica que la Corte cambie su jurisprudencia para evitar prolongar en el tiempo las injusticias del pasado,
haciendo explicita tal decision (Sentencia ibidem).
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producto de la aplicacién de otra fuente autdnoma, la legislacion, pero no por ello podria
negarse su independencia y su importancia en el desarrollo del nuevo Derecho continental>42,
A proposito de ella, BERNAL PuLIDO sostenia que el articulo 230 de la Constitucion ha
experimentado una mutacion por via jurisprudencial logrando que las decisiones
constitucionales se aparten de la interpretacion comun del concepto de “criterio auxiliar”

como un concepto que excluye la fuerza vinculante>*,

Notese que la jurisprudencia actualiza permanentemente el Derecho y logra su desarrollo y
evolucion, para lo cual no es menester un inexorable cambio legislativo, bastandole un
entendimiento racional y ductil de las leyes, dentro de un proceso continuo de adaptacién a
concepciones, ambiente, organizacion social, necesidades nuevas, distintas de las que las
originaron, posiblemente contrarias a ellas, en armonia con la equidad y los requerimientos
vitales. Ademas, la ley es una creacion del espiritu objetivo que aun cuando producto de
determinado cuerpo politico constitucionalmente calificado, se independiza de €l desde su
expedicion, al punto de que el influjo de los propdsitos que animaron a sus redactores va
decreciendo a medida que la norma se proyecta sobre coyunturas cada vez distintas y mas
lejanas de las de su origen; de ahi que la jurisprudencia tenga una misioén que rebasa los
marcos gramaticales, cual es lograr que el Derecho viva, se remoce y se ponga a tono con la
mentalidad y las urgencias del presente, por encima de la inmovilidad de los textos, que no
han de tomarse para obstaculizar el progreso, sino para ponerse a su servicio, permitiendo asi

una evolucion juridica sosegada, firme y provechosa44.

542 Consideramos que, asi como la elaboracién de las leyes dimana de un proceso reflexivo, con las decisiones
judiciales no ocurre una cosa distinta, de lo contrario seria nugatorio aceptar el gran aporte que significa la
interpretacion judicial. Argumentar que el juez no puede someterse a aquella porque solo esta compelido por la
ley, seria otorgarle una patente de corso a la norma parlamentaria con vocacion de exclusividad cuando la
sumision del juez se predica de todo el Derecho.

543 CARLOS BERNAL PULIDO (2009: 158 y 159).

544 Sea oportuno manifestar que, en la practica mas arraigada de los despachos judiciales, y asi ocurre en
Colombia, existe una observancia muy firme de los pronunciamientos jurisdiccionales provenientes de los
6rganos de superior jerarquia. Y ha sido esta una costumbre soportada en una l6gica explicacion, razén por la

cual, independientemente del calificativo de la jurisprudencia como fuente o como criterio, la forma en que esta
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Ahora bien, histoéricamente el recurso de casacion ha sido la técnica por excelencia con la
que en nuestro medio se ha pretendido unificar la jurisprudencia emanada de los diversos
6rganos con capacidad para administrar justicia, como que, de acuerdo con el precepto 333
del Cddigo General del Proceso (cGP), corresponde a la Corte Suprema de Justicia, entre
otras funciones, unificar la jurisprudencia nacional, lo cual, consideramos, no significa que
esa labor uniformadora sea limitadora o Unica, sino que debe ser orientadora y avanzar en la
medida de las necesidades sociales, al cumplir un papel de actualizacién del ordenamiento

en el tiempo.

No obstante, el papel de la jurisprudencia como fuente auténoma de Derecho, su violacion
no habilita per se el recurso de casacion, lo que significa que para que la denuncia se pueda
encauzar por el sendero casacional se tendra que plantear como consecuencia de la infraccion

directa de la ley fundada en la interpretacion erronea de los tribunales>4.

disefiada la estructura de la rama judicial no permite conducirnos a una consecuencia distinta. En ese orden de
ideas, la jerarquia que naturalmente existe entre los diferentes jueces, colegiados o singulares, supone que los
de mayor jerarquia revisen a los de menor las decisiones que estos pronuncien en sus férmulas de autos o
sentencias.

545 Cfr. GILBERTO A. BLANCO ZURNIGA (2019: 300). En sede de trdmites constitucionales también la Sala Civil
de la Corporacion ha adoctrinado que se presenta via de hecho, o una causal genérica para impetrar tutela por
desconocimiento del precedente cuando el juez falla un caso apartandose de lo decidido en litigios del pasado,
poseyendo este y el nuevo, iguales supuestos facticos. En principio, para predicar la existencia de un precedente
judicial deben llenarse, al menos, los siguientes requisitos: 1) Semejanza de los supuestos de hecho del caso
actual con aquellos esbozados en la decision anterior; 2) Posibilidad de equiparacion de la consecuencia juridica
que se aplicé en la determinacién primigenia, con el asunto actual, y 3) Vigencia de la subregla, o de la doctrina
que contiene el precedente; esto es, que no se haya mutado, modificado o evolucionado por medio de otro
antecedente jurisprudencial. De tal suerte, cuando se abandona injustificada o irrazonablemente el precedente
judicial, se vulneran derechos de raigambre constitucional, y se desconoce la doctrina probable, prevista
centenariamente en el articulo 4.° de la Ley 169 de 1896 y reiterada por una serie de normas complementarias.
Flamantemente expuso la Corte Suprema de Justicia que, si de esgrimir la violacion directa de la ley sustancial
se trata, el concepto de jurisprudencia debe asimilarse al de doctrina probable contemplado en el articulo 4.° de
la Ley 153 de 1887, segun la reinterpretacion dada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-837/01. Todo
lo anterior para significar que atribuir valor vinculante a la jurisprudencia es la tnica manera de lograr la propia

separacion de poderes. El texto legal no predetermina por completo la decision del juez, y dejar este espacio de
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Finalmente, conviene sefalarlo, la dltima década legislativa de nuestro pais ha sido
particularmente activa con la regulacion del precedente, a lo que se suman los muchos

intentos de reforma constitucional para introducirlo de manera explicita.

Pues bien, asi lo refrendan, por via de ejemplo, el Codigo General del Proceso (Ley 1564 de
2012)546, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de 2011)547, la Ley 1943 de 2018, por la cual se regula el financiamiento para el
restablecimiento del equilibrio del presupuesto general>48, y la Ley 1395 de 2010 que adopta

medidas de descongestion judicial>4°.

libertad sin someterlo a reglas de aplicacion significaria permitirle que por si mismo opere para el caso
controvertido una labor complementaria de la legislacion, contribuyendo a formar la premisa mayor del juicio,
y remitir la funcién interpretativa al legislador mismo (csJ Auto del 20 de noviembre de 2017, Rad. 2013-
00242, M. P.: Alvaro Fernando Garcia).

546 “Articulo 7.°. Legalidad. Los jueces, en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley. Deberan
tener en cuenta, ademas, la equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. // Cuando el juez se aparte de
la doctrina probable, estara obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican
su decision. De la misma manera procedera cuando cambie de criterio en relacién con sus decisiones en casos
analogos”.

547 Asi lo acreditan, a modo de ejemplo, los siguientes preceptos: i) Articulo 10. Deber de aplicacion uniforme
de las normas y la jurisprudencia; ii) Articulo 102. Extensién de la jurisprudencia del Consejo de Estado a
terceros por parte de las autoridades; iii) Articulo 103. Objeto y principios; iv) Articulo 256. Fines del recurso
extraordinario de unificacion de jurisprudencia; v) Articulo 270. Sentencias de unificacion jurisprudencial, y
vi) Articulo 271. Decisiones por importancia juridica, trascendencia econémica o social o necesidad de sentar
jurisprudencia.

548 “Articulo 113. Apartes subrayados CONDICIONALMENTE exequibles, aparte tachado INEXEQUIBLE. Los
conceptos emitidos por la direccidn de gestion juridica o la subdireccidn de gestion de normativa y doctrina de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, constituyen interpretacion oficial para los empleados pablicos
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales; por lo tanto, tendrén caracter obligatorio para los mismos.
Los contribuyentes solo podran sustentar sus actuaciones en la via gubernativa y en la jurisdiccional con base
en la ley”.

549 “Articulo 4.°. El articulo 29 del Cédigo de Procedimiento Civil quedara asi: ‘Articulo 29. Atribuciones de
las salas de decision y del Magistrado ponente [...] Los autos que resuelvan apelaciones, dictados por la sala o
el Magistrado sustanciador, no admiten recurso. A solicitud del Magistrado sustanciador, la sala plena

especializada podré decidir los recursos de apelacion interpuestos contra autos o sentencias, cuando se trate
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A su turno, como lo indicabamos, el ultimo decenio ha sido profuso en intentos fallidos por
modificar, por via de acto legislativo o de reforma constitucional, el contenido del texto de
la Carta de 1991 en temas asociados a la administracion de justicia, siendo uno de los puntos

focales la fuerza y vinculatoriedad del precedente.

Proyectos provenientes de diversos partidos politicos, de los congresistas y del Gobierno
Nacional en cabeza del Ministerio de Justicia han mantenido esa tendencia, sin lograr el
propdsito buscado, conservandose identico su texto con la mutacion sobre la que se
reflexion6 en precedencia; todo lo cual acredita que, a pesar del decantamiento
jurisprudencial, persiste el interés de los drganos legislativo y ejecutivo en no dejar al arbitrio
de los jueces la fijacion del alcance, efectos y obligatoriedad del precedentess0,

VI. La situaciébn de Colombia frente a las decisiones ambientales del sistema

interamericano

Durante los siglos xx y xxI la actividad politica, cultural, econémica y social intensifico su
dimension internacional superando las fronteras estatales, lo que planteo, al mismo tiempo,

la dinamizacién y vocacion supranacional de la ciencia juridica.

de asuntos de trascendencia nacional, o se requiera unificar la jurisprudencia o establecer un precedente
judicial.

550 Entre esos proyectos estuvieron: i) el Proyecto de Acto Legislativo de 2020. “Por medio del cual se
reforman algunos aspectos de la administracion de justicia y se dictan otras disposiciones”; ii) el Proyecto de
Acto Legislativo 37 de 2019. “Por el cual se reforma la Constitucion Politica en materia de administracion de
justicia y se dictan otras disposiciones”; iii) el Proyecto de Acto Legislativo de 2018 “Por medio del cual se
reforma la justicia” (Proyecto Legislativo 17 de 2018, acumulado con el 21 de 2018); iv) Proyecto de Acto
Legislativo 22 de 2018. “Por medio del cual se reforma la Constitucion Politica en materia de administracion
de justicia y se reforma el equilibrio orgénico de frenos y contrapesos” (acumulado con el 21 de 2018 y el 17
de 2018); cfr. [http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-de-acto-legislativo/cuatrenio-2018-
2022/2018-2019], consultada el 1.0 de julio de 2020; y
[http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-de-acto-legislativo/cuatrenio-2018-2022/2018-
2019], consultada el 1.° de julio de 2020.
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Como lo anota LOPEz, una de las consecuencias mas significativas de esa
internacionalizacion de los distintos &mbitos de la vida publica consiste en la creciente
importancia que adquieren las normas convencionales como fuente del Derecho al regular
multiples aspectos de la realidad, maxime cuando suponen de sus signatarios la asuncion de
obligaciones regionales. Subsecuentemente, agrega el autor, incardina una doble dimension
juridica: desde el prisma internacional obliga a cumplir lo pactado frente a los demas sujetos
de Derecho internacional, y desde el punto de vista estatal implica la aceptacion de los efectos

internos derivados del compromiso para los poderes publicos y para los asociados®?.

En nuestro sistema —del que ya vimos su alteracion por la incorporacion de una nueva fuente
vinculante (el precedente)— el Derecho internacional parte de una concepcién dualista que lo
distingue del Derecho estatal, considerandolos dos ordenamientos diversos, por su origen,
por los 6rganos que los componen, por su @mbito de competencia, sus fuentes del Derecho y
por sus destinatarios>2. Incluso, y como fiel reflejo de esa concepcion, la Constitucion de
1991 establecio en el articulo 8.° que las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en
la soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacién de los pueblos y en el

reconocimiento de los principios del Derecho internacional aceptados por Colombia®?3,

En el marco del Derecho convencional estudiado en el capitulo cuarto de este trabajo,
Colombia ha permitido que los pronunciamientos del SIDH nutran el ordenamiento y
alimenten el sistema de fuentes, de ahi que cada vez mas, tanto las normas del sistema

interamericano como las decisiones que emiten sus dos érganos, penetran con mayor

551 Luls LOPEZ GUERRA et al. (2007: 57, 58).

552 HUMBERTO SIERRA PORTO (1998: 1730y ss.).

553 Sin embargo, es bueno recordarlo, la influencia de los instrumentos internacionales e interamericanos sobre
derechos humanos en los ordenamientos internos cada vez es mas importante, sobre todo cuando nuestros paises
son muy proclives al respeto irrestricto del principio de legalidad, desconociendo muchas veces el Derecho
constitucional, el Derecho del sIDH y Gltimamente la supremacia de los derechos humanos en el orbe. Es que
no se concibe un DIDH merecedor de ese nombre, si no se afirma superior al Derecho dictado por los Estados,

destinatarios de las normas de aquél (AuGUSTO MEDINA OTAZU, 2007: 168).
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intensidad y legitimidad la produccion legislativa, administrativa y especialmente

jurisprudencial.

Cada Estado es autonomo en adoptar las maneras en que reconoce e incorpora las reglas y
decisiones internacionales, particularmente cuando versan sobre derechos humanos®®*. Pues
bien, en nuestro sistema la validacién del Derecho internacional requiere de un acto de
incorporacion ya que en la celebracion, aprobacion y ratificacion definitiva de las normas

internacionales participan las tres ramas del poder piblico®®.

554 En algunos eventos como en Argentina el instrumento fue la constitucionalizacion directa y expresa de
varios tratados sobre la materia; en otros, como en Brasil, el mecanismo fue determinar y precisar esos derechos
en el texto superior. En el articulo 1.°, reformado posteriormente en 2011, México dispuso que la interpretacion
de las normas relativas a derechos humanos debera ser consonante con la Constitucidn y los convenios
celebrados sobre la materia, privilegiando la interpretacion mas beneficiosa a la persona. Venezuela incorporé
ambos métodos; es decir, no solo se constitucionalizaron ciertos tratados sobre derechos humanos, sino que
ademas se establecid una carta amplia de garantias para los seres humanos. Otros paises en la regiéon no han
modificado sus normativas internas, permaneciendo intactas; sin embargo, ante el silencio de su poder
constituyente primario y derivado, la labor de sus juristas, funcionarios publicos y académicos ha sido
fundamental para lograr la plena eficacia a los estandares internacionales y regionales de los derechos humanos
en la esfera de su &mbito local (CRISTIAN STEINER y PATRICIA URIBE, 2016: 9).

555 En nuestro Derecho corresponde al presidente, como Jefe de Estado celebrar los Acuerdos Internacionales
segn las funciones que en esa calidad ejerce como lo dispone el numeral 2 del articulo 189, y que le atribuye
la responsabilidad genérica de dirigir las relaciones internacionales. En ese sentido, tiene atribuido el presidente
de la Republica suscribir los tratados publicos. Sin embargo, dicho tratado requiere de una ley aprobatoria,
porque también puede ser desaprobado por el Congreso de la Republica, conforme a la facultad que tiene en el
numeral 16 del articulo 150 de la Constitucidn. Finalmente, aprobada la regla internacional mediante el trdmite
sefialado en la disposicion enunciada, la Corte Constitucional, una vez sancionada por el Gobierno la ley
correspondiente decidira definitivamente sobre la exequibilidad del Pacto y su ley aprobatoria, que es el tratado
mismo, y que viene a constituir una fuente autonoma de Derecho en su condicion de creador del mismo. Sin
embargo, algunos autores, como JOSE SILVA SANTIESTEBAN (2018: 125), consideran que los tratados no crean
derechos, no son fuente, sino tan solo el medio social de su realizacion, pues su fuerza obligatoria, su
inviolabilidad y santidad, emana de los principios de justicia que ellos verifican; y afiade que buscar la
vinculatoriedad del tratado en una convencion preliminar, en la utilidad o en la nuda moral, es desconocer la

naturaleza de las obligaciones juridicas.
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La importancia practica de incorporar disposiciones internacionales al bloque de
constitucionalidad nacional se deriva de que se tornan en parametro de control de
constitucionalidad de las leyes de acuerdo con la competencia que para ese efecto se le
atribuye a la Corte Constitucional en el articulo 241 de la Carta Politica y residualmente al

Consejo de Estado en el precepto 2370551,

En la Sentencia C-222 de 1995 aparece dentro de nuestro ordenamiento claramente por
primera vez la nocién de bloque de constitucionalidad. Hoy su creacion se justifica también
porque es una sana manera de actualizar permanentemente los dictados superiores y ponerlos
asi en sintonia con las nuevas realidades en el orden interno y en el Derecho internacional.
Pero, ademas, existe otra razon, quizas la mas importante y que ha sido enunciada en los
diferentes pronunciamientos de la Corte, cual es la de conciliar el principio de la supremacia
de la Constitucion (art. 4.°) con el reconocimiento a la prelacion de tratados internacionales
relativos a derechos humanos sobre el Derecho interno, a que se refiere el articulo 93

constitucional.

En esa nocion amplia de bloque la Corte Constitucional ha aceptado que se integran, ademas
de los tratados, entre otras, las decisiones del SIDH segln se advirtio en el capitulo cuarto,
con el marco fundamental que ofrece el precepto 93 constitucional al disponer que los

tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos

556 La aplicacion del concepto en nuestro aln reciente sistema constitucional se debe a las extensivas y
generosas interpretaciones de la Corte Constitucional. Otrora, y al amparo del Texto Fundamental de 1886, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia no aceptaba que en el juicio de constitucionalidad de las normas,
estas pudieran ser confrontadas con reglas previstas en tratados publicos. Asi, en una Sentencia del 10 de
diciembre de 1988, la Corte Suprema de Justicia sefialo: "La Corte considera que no asiste la razon a los
impugnadores al pretender violaciones de la Carta por el desconocimiento de convenios internacionales, para
lo cual basta reiterar su jurisprudencia en el sentido de que en los procesos de inexequibilidad la confrontacion
de las normas acusadas para calificar su validez solo puede ser hecha con las disposiciones de la Carta
Constitucional y nunca con normas del derecho internacional, pues la infraccion de estas es extrafia a la
jurisdiccion nacional de la Corte, plantea problemas interestatales que escapan de su competencia, y no implican

violacidn directa de la Constitucion™ (citado por MARCO GERARDO MONROY CABRA, 2002: 58).
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humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden

interno.

Tal inclusion de las mencionadas reglas del SIDH no es una cuestion menor frente a las
obligaciones que recaen en los jueces y tribunales al aplicar e interpretar el sistema de fuentes
del Derecho, en la medida que implica ampliar el marco regulatorio aplicable en los casos
concretos. También es un desafio en la hermenéutica de los nuevos pronunciamientos, al
representar una especie de “peaje mental” para todos los poderes publicos, Yy en especial para
los funcionarios judiciales antes de hacer cumplir el supuesto de hecho expuesto en las reglas

juridicas interamericanas®’.

Obsérvese pues, que cada vez con mayor razén se refrenda la idea de que los ordenamientos
juridicos son sistemas inconclusos, en construccién constante por todos los operadores
juridicos: jueces, abogados litigantes, administradores publicos y doctrinantes, sumado a la
caida de mitos, como el de la Revolucién Francesa y el de los procesos codificadores del
siglo xix basados en la plenitud e inmutabilidad de los sistemas juridicos, y a la postura

pasiva que debian asumir los jueces frente a la voluntad del legislador.

La jurisprudencia de San José adquirié un papel protagonico, provisto de autoridad, con
capacidad de imponer sus criterios al erigirse en fuente suprema para el sistema regional
americano, y por tanto de superlativa influencia para la solucion de los conflictos que se
presentan en el ambito de todas las jurisdicciones, no solo la constitucional, también la
ordinaria y la administrativa, contribuyendo, reiteramos, a la construccién de un ius commune
emergente, derivado, segun haya sido el caso, de la europeizacién o americanizacién de los

ordenamientos.

A mas de ello, si bien, como lo expusimos en el capitulo cuarto, la jurisprudencia ambiental
es relativamente muy reciente al interior del sIDH, su insercidn en nuestro ordenamiento ha
dado lugar al que podemos denominar blogue de constitucionalidad ambiental, concepto que

parte de reconocer los riesgos y la responsabilidad de las personas, las instituciones y, en

557 GILBERTO A. BLANCO ZUNIGA (2017: 87).
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particular, el Estado de crear e innovar en mecanismos e instrumentos juridicos para proteger

eficazmente el equilibrio natural®®.

Se trata, en lo que coincidimos con VALENCIA, del conjunto de derechos, instituciones y
mecanismos dispuestos por las sociedades para la defensa ecoldgica que configuran el bloque
de constitucionalidad ambiental, cuyo fin es la defensa y promocion de los bienes, derechos

. . . . T 559
e intereses colectivos a través de formulas juridicas para su salvaguarda .

Especificamente, afirma BUITRAGO, en nuestro pais la nocion de bloque constitucional
ambiental se encuentra constitucionalizada, partiendo de que los articulos 9.° y 226 de la
Carta Politica hacen referencia a la internacionalizacion de las relaciones ecoldgicas,
complementandose con los deberes de proteccidn y prevencion consagrados en los articulos
78, 79 y 80, y segun doctrina constante de la Corte Constitucional con las sentencias T-299
de 2008, C-595 de 2010 y C-644 de 2017561,

Las decisiones del sibH adoptadas en la materia se incorporan a ese nuevo Corpus iuris
constitucional, refrendando la idea de Constitucion verde con que cuenta Colombia. Es,
entonces, un referente normativo supralegal que viene a ampliar el reconocimiento superior
otorgado al Derecho al ambiente sano, en la medida que se alimenta de una vision continental
y no solamente nacional, pero que cada vez se halla més al alcance de personas, comunidades

y fundamentalmente de sus aplicadores directos: los operadores judiciales.

558 EI concepto en mencién también ha sido utilizado en paises como Costa Rica y Ecuador. En el primero,
con la denominacion Bloque de constitucionalidad pro ambiente. Alli, dentro de los diferentes consensos
admitidos es evidente que los recursos naturales forman parte de los bienes comunes de la nacién, aunque falta
un dispositivo coherente para asegurar su aprovechamiento y su proteccion para las generaciones presentes y
futuras; cfr. KARIM BEN AMAR (2002: 72). En Ecuador, la expresion se acufio con el caso Chevron. Al respecto,
al trasuntar la decision que finiquitd el asunto, expresaba FRANCISCO BUSTAMANTE ROMO LEROUX (2018) que:
“[...] el régimen de responsabilidad objetiva, la inversidn de la carga de la prueba, el principio de aplicacion de
la norma més favorable a la proteccion de los derechos de la naturaleza, la imprescriptibilidad de los derechos
ambientales, configuran el bloque constitucional para precautelar la naturaleza”.

559 JAVIER VALENCIA HERNANDEZ (2018: 91).

560 ELIAS ALFONSO BUITRAGO DANGOND (2018: 6).
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Dichos pronunciamientos han una actualizar nuestro sistema de justicia, reafirmandose la
proteccion del medio ambiente como un interés general, la creciente proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas, asi como el desarrollo de distintos principios y normas
medioambientales que han servido para interpretar el alcance y contenido de nuestras

disposiciones legales y administrativas.

Consideramos que la jurisprudencia interamericana no ha alcanzado un grado suficiente de
detalle, a lo que afiadimos que tampoco se observa, stricto sensu, un lineamiento uniforme,
quizas por la multiplicidad de asuntos abordados, produciendo distintas formas de proteccion
al medio ambiente; verbigracia, por su relacion con la propiedad, la salud, la integridad, la

custodia a los valores ancestrales de comunidades étnicas, etc.

Todo lo cual obedece, en parte, a un trato diferenciado por la multiculturalidad del continente
y especialmente de Colombia; pero, sin duda, todos esos elementos han sido incluidos
explicita o implicitamente en la jurisprudencia nacional, de ahi la reciente tendencia de
nuestros jueces, tribunales y Cortes de apoyar sus decisiones en el argumento de autoridad

dimanante de los pronunciamientos que en la materia ha emitido el SIDH.

De todos modos, a manera de conclusién, desde el punto de vista de la juridicidad echamos
de menos un mecanismo normativo para hacer esa incorporacion, pues no contamos con una
regla constitucional o legal expresa, develandose la necesidad de expedir urgentemente un
Cadigo de Procedimiento Constitucional que habilite esa afiliacion, pues la inscripcion opera
por razon de los desarrollos constitucionales habidos en el &mbito de la jurisprudencia. Asi,
pues, una normativa sistematica e integral seria de gran valia, en especial para proveer una

herramienta juridica que le otorgue mayor certeza a los jueces y tribunales de Colombia.

VII. A proposito del precedente ambiental en sede constitucional

Los propios textos fundamentales deben literalmente ser cultivados para que puedan devenir

en auténticas Constituciones®®l, En ese camino, las sentencias que emiten los jueces

561 PETER HABERLE (2003: 64).
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constitucionales no solo tienen el valor normativo inmerso en su propia decision, sino que
gozan de la eficacia que les significa el ser intérpretes de la Constitucion. Como dijera
GARRONERA, ese tipo de decisiones contiene una cierta naturaleza “poliédrica”, donde se
funden su caracter de acto procesal, acto de poder normativo y forma de creacion del

Derecho562,

Sus sentencias deben considerarse fuentes, y no unicamente porque puedan declarar la
nulidad de una norma sino, especialmente, porque la interpretacion de las reglas contenidas
en su jurisprudencia se liga indisolublemente a la norma interpretada, formando una unidad
y ampliando subsecuentemente los confines de la Carta Superiors63. Por ello, en otras
latitudes se les ha denominado, también con razon, reglas constitucionales adscritas, bajo el
entendido de que no son solamente las directamente estatuidas en los textos constitucionales,
pues a partir precisamente de su interpretacion es posible concluir otras normas que teniendo

la misma categoria de reglas superiores son solo reconocibles implicitamente564,

En similar sentido, PEREZ RoYO indica que el nuevo testimonio de la Constitucién, y la
consiguiente judicializacion del ordenamiento suponen la afirmacion de la superioridad
jerarquica de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre las demés fuentes del Derecho,
con excepcidén, obviamente, de la propia Constitucién y de las leyes de reforma de la misma,
porque es que aquél es el unico 6rgano constituido que, con su manifestacién de voluntad,
puede determinar el contenido del querer constituyente, precisando con caracter vinculante

cudl fue su intencién, cosa que no ocurre con ninguno de los demés 6rganos judiciales®>.

Entre tanto, la forma como se vinculan los pronunciamientos de la Corte Constitucional en
su parte motiva y resolutiva o, lo que es lo mismo, en la cosa juzgada implicita y explicita
respectivamente, en sus fallos de tutela en sede de revision y unificacion o en los procesos
de constitucionalidad propiamente, identificadas respectivamente con las sentencias de tutela

(ST), las sentencias de unificacion (SU) o las sentencias de constitucionalidad (SC), aparece

562 GARRORENA, citado por AUGUSTO MARIN DE LA VEGA (2002: 132).
563 XAVIER PIBERNAT DOMENECH (1987: 85).

564 Luls CASTILLO-CORDOVA (2008: 15).

565 JAVIER PEREZ ROYO (2001: 52 y 53).
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también reglamentada en el articulo 148 de la Ley 270 de 19961566, Mas, lo que ha producido
mayor controversia entre nosotros es lo que originalmente fue una novedad dentro el decurso

de la funcion jurisdiccional.

Al efecto, amparada en doctrinas foraneas la Corte Constitucional gestd una tipologia de
manipulacion a los efectos que se le imprimian a sus decisiones, fundamentalmente en sede
del control de constitucionalidad, atendiendo a la necesidad de conservar las interpretaciones
que resulten conformes con la Constitucion y expulsar aquellas que no admitan en su
aplicacion o interpretacion compatibilidad alguna con los mandatos de la Carta. A pesar de
que esto ha conllevado que se censuren sus facultades, adherimos a quienes han defendido,
dentro de unos contornos de razonabilidad y proporcionalidad, la técnica conocida como la
modulacion de los efectos de las sentencias de constitucionalidad, pues el papel de legislador
negativo resulta hoy insuficiente por las tensiones valorativas existentes en las normas

fundamentales, y por la dindmica con que corren las sociedades modernass6’.

En ese ejercicio fue necesario implementar dicha técnica, la cual se ha sistematizado de la
siguiente manera: un grupo de providencias se clasifica desde el punto de vista del contenido
como sentencias interpretativas, sentencias anuladoras, sentencias integradoras-aditivas y
sentencias integradoras sustitutivas, y en otro blogue se hallan las providencias que en la

modulacion no atienden a un aspecto material sino a su efecto temporal, es decir, sentencias

566 “Articulo 48. Alcance de las sentencias en el ejercicio del control constitucional. ‘Condicionalmente
exequible’. Las sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen el siguiente efecto: 1.
Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las normas legales, ya sea por via de
accion, de revision previa o con motivo del ejercicio del control automatico de constitucionalidad, slo seran
de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituira criterio
auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en general. La interpretacion
que por via de autoridad hace, tiene caracter obligatorio general. 2. Las decisiones judiciales adoptadas en
gjercicio de la accion de tutela tienen caracter obligatorio Gnicamente para las partes. Su motivacion sélo
constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces (cfr.
[http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0270 1996 pr001.html#48], consultada el octubre
20 de 2020).
567 SANDRA MORELLI RICO (1997: 71).
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con efectos pro-futuro, sentencias con efectos retroactivos y sentencias con

constitucionalidad diferida>68.

En Colombia sobra referirse a la legitimidad de la Corte Constitucional, pues aun con las
duras criticas de que ha sido objeto al dictar sus providencias®®, el alto colegiado le ha
devuelto la vida a nuestro Derecho, ha rescatado una serie de valores y principios ayer
inalcanzables para el ciudadano corriente; sus decisiones, muchas veces objeto de

controversia, han sido el mejor vehiculo para la divulgacion de la Carta en el campo

568 Las del primer grupo, las sentencias interpretativas, se producen cuando quiera que se limita su aplicacion
a ciertos eventos, lo que significa que no se aplica en algunos casos o no se atiende alguna consecuencia. En
conclusion, se expulsa del ordenamiento una interpretacion de la disposicion, pero se mantiene su eficacia
normativa. Las sentencias anulativas o reductoras responden a la condicion original de los tribunales
constitucionales como legisladores negativos; en esos eventos, la Corte declara la inexequibilidad de una norma
en forma total o parcial, o incluso Unicamente se decide expulsar del ordenamiento "algunas" o "alguna y Unica
expresién o palabra”, que en consideracion de la Corte resulta contraria a la Constitucién. En el caso de las
sentencias aditivas, el Tribunal advierte una regulacidn legislativa incompleta que la hace inconstitucional, lo
cual hace que con un fallo integrador sanee el vacio. Aqui, no se "elimina”, por el contrario, se expande el
contenido normativo de una disposicién, como en aquellos casos en que se advierte una inconstitucionalidad
por omision. Tratdndose de sentencias sustitutivas, la Corte expulsa del ordenamiento una disposicién acusada
sustituyendo —inmediatamente— la laguna con una regulacién normativa especifica que tenga fuente en la misma
Constitucion. Por otra parte, en el bloque de sentencias condicionadas en el aspecto cronoldgico, estan las
primeras, que son las decisiones con efectos hacia el porvenir, lo que constituye la regla general, o bien que se
condicione con efectos retroactivos o con constitucionalidad diferida. En el primer caso verbigracia, para
respetar el principio de la igualdad, en el segundo o bien que se hagan exhortos legislativos para que el Congreso
corrija la situacion, o porque la inconstitucionalidad se difiere en el tiempo para evitar traumatismos en la
politica o en la economia nacional. Las sentencias con efectos retroactivos suponen que el vigor del fallo se
extiende a situaciones que tuvieron ocurrencia en un momento pretérito a aquél en que la decision de
inconstitucionalidad fue proferida y, en consecuencia, el fallo de inconstitucionalidad cobija bajo su manto
situaciones consolidadas durante la vigencia de la norma retirada del sistema. La modalidad de
condicionamiento en la decision por virtud del efecto diferido, constituye un aplazamiento en el momento en
que la norma debe salir expulsada del ordenamiento (CFR. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, 2000: 48 y ss.).
569 Entre esos cuestionamientos sefiala MORELLI que la Corte se ha convertido en un colegislador, que hace
Ilamamientos al Congreso, que invade competencias del ejecutivo y que es creadora de politicas publicas, entre
otras (SANDRA MORELLI RICO, 1997: 80 y ss.).
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académico y, sobre todo, se ha convertido en el gran estandarte que nos ha permitido avanzar

del Estado formal al Estado material de Derecho>70.

Producto de esa legitimidad, de las competencias atribuidas y de los desarrollos
jurisprudenciales habidos, el precedente constitucional es la concrecién misma de la Carta
superior. Es decir que, como sefiala BERNAL, en el precedente se resume todo lo que la
Constitucién prohibe, permite, ordena o habilita para un determinado supuesto de hecho,
convirtiéndose en una fuente material y formalmente valida, esto es, obligatoria, porque
fuente del Derecho y vinculatoriedad son las dos caras de una misma moneda>’1. Y todo ello
fue uno de los altos precios que pago el legislador colombiano por no haber regulado de
forma clara, detallada y especifica la mencionada figura, generando de contragolpe el

desplazamiento de la ley.

En todo caso, desde la dogmatica ambiental el precedente ha tenido un largo trasegar en las

mas disimiles materias que garantizan los recursos naturales al interior de los

570 Por si no fuera suficiente la estructura y el valor que dentro del sistema de fuentes tienen las decisiones
emanadas de esa jurisdiccion por los tribunales constitucionales, estos hoy tienen de por si una significacion
que desborda la concepcion primigenia de la division tripartita del poder publico. Asi, sefialaba JURGEN
HABERMAS (2000: 313) que ello se daba por cuanto aquél, como maximo garante de los derechos fundamentales
no encaja dentro del esquema clasico de la separacion e interdependencia de los poderes del Estado,
fundamentalmente porque su inclusién dentro de la rama jurisdiccional del poder pablico hace que, por sus
funciones, compita con la actividad histdricamente encomendada al cuerpo legislativo. Ademas, la aparicion de
los tribunales constitucionales implica una desarticulacion de la division tripartita del poder publico, ya que al
aplicar el Derecho el juez constitucional no lo hace a un solo caso concreto como el juzgador ordinario, sino
que sus fallos crean Derecho que obliga incluso al Legislador, y es esa precisa circunstancia la que coloca a las
Cortes Constitucionales en una situacion de prevalencia objetiva frente a todas las demas ramas del poder. Asi
las cosas, los tribunales constitucionales cumplen, por regla general, con distintas competencias de las que, por
definicién, han sido radicadas en cada una de las ramas del poder teniendo en cuenta que en ellos convergen, y
como Ultima instancia, cuestiones de interpretacién de la Constitucion y, por lo mismo, de mantener la unidad,
coherencia y plenitud del ordenamiento juridico. Es esa, también, la razén por la que surge la necesidad de
adoptar una amplia tipologia de las diferentes sentencias, pues estas, en Ultimas, son las que brindan una
verdadera respuesta a la labor de los tribunales constitucionales que por todo lo dicho se impone a los ordinarios.
571 CARLOS BERNAL PULIDO (2005: 151-155).
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pronunciamientos de la Corte Constitucional, generando permanentemente novedosos
escenarios de transformacion ecoldgica en las mas diversas teméticas, tanto en acciones de
tutela como en acciones de constitucionalidad, estas ultimas en relacion con las normas
internas y frente a los tratados internacionales ratificados por Colombia que abriguen la

cuestion ambiental.

Haber abordado la riqueza normativa que compone el orden juridico en Colombia en relacion
con la reflexion ambiental, a fin de entender la amalgama de fuentes del Derecho vy el sitial
de privilegio que ocupa hoy entre nosotros la fuente jurisprudencial y el precedente, no deja

de arrojar algunas preocupaciones debido a la connatural lentitud del Derecho®72.

Aunque los desarrollos del concepto de Constitucion “ecoldgica” o “verde” han sido tarea de
todas las jurisdicciones en nuestro pais, tal como se discurre sobre ello en el capitulo sexto,
pues se aborda el ambiente en su dimension variopinta de principio, obligacion estatal, de
deber y de derecho, son mudltiples los frentes abordados por la jurisprudencia civil y
contenciosa administrativa en la materia, pero la constitucional ha tenido un papel
superlativo, verbigracia, en la naturaleza del ambiente en las dimensiones sefialadas, en el
cuidado de los ecosistemas, en la planificacion espacial, en la conciencia medioambiental y
en la educacién, en la participacion ciudadana, como herencia cultural, en la justicia

ambiental y en el licenciamiento, entre muchos otros.

He aqui la primera sentencia hito que se emitié al afio siguiente de entrar en funcionamiento
la nueva Corte Constitucional, marcando un derrotero para todas las jurisdicciones, pero
particularmente para la propia Corporacion. Dijo in extenso en esa oportunidad el Alto

Tribunal:

572 De ese entramado, explica ORTEGA GUERRERO (2015: 65 y ss.), de la aplicacion del test de igualdad,
proporcionalidad y la ponderacion entre principios, surgen los dispositivos para la blsqueda y concrecion de
una justicia ambiental. Alli nace, en definitiva, la definicidon del “precedente judicial ambiental”, en la medida
en que integra todos los aspectos de la argumentacion juridica, a fin de proteger los derechos ecolégicos v el

equilibrio y cuidado del ambiente.
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La proteccion juridica del medio ambiente es hoy una necesidad universalmente reconocida,
una necesidad socialmente sentida, de dar una respuesta contundente a las intolerables
agresiones que sufre el medio ambiente. El desarrollo sin planificacion y los avances
cientificos fueron ampliando considerablemente el impacto industrial en el entorno. El
problema ecoldgico y todo lo que este implica es hoy en dia un clamor universal, es un
problema de supervivencia. Para esta Sala de Revision, la proteccion al ambiente no es un
“amor platonico hacia la madre naturaleza™, sino la respuesta a un problema que de seguirse
agravando al ritmo presente, acabaria planteando una auténtica cuestion de vida o muerte:
la contaminacion de los rios y mares, la progresiva desaparicion de la fauna y la flora, la
conversion en irrespirable de la atmésfera de muchas grandes ciudades por la polucion, la
desaparicién de la capa de ozono, el efecto invernadero, el ruido, la deforestacion, el
aumento de la erosién, el uso de productos quimicos, los desechos industriales, la lluvia
acida, los melones nucleares, el empobrecimiento de los bancos genéticos del planeta, etc.,
son cuestiones tan vitales que merecen una decision firme y unanime de la poblacién
mundial. Al fin y al cabo el patrimonio natural de un pais, al igual que ocurre con el histérico-
artistico, pertenece a las personas que en él viven, pero también a las generaciones venideras,

puesto que estamos en la obligacién y el desafio de entregar el legado que hemos recibido

en condiciones Optimas a nuestros descendientes573,

Como forma de intermediacion o resolucion de conflictos entre actores sociales, el Derecho
supera la perspectiva de aplicacion simple de las normas juridicas, perspectiva que se hace
mas evidente en instancias judiciales a la luz de los conflictos ambientales pues alli se
producen procesos dialécticos entre diferentes actores a partir de las luchas, confrontaciones,
debates, y oposiciones por la apropiacion, el despojo y la contaminacién de los bienes
naturales, lo que demanda procesos reflexivos de produccion de normas (fuentes del
Derecho) para brindar las soluciones que solo la sapiencia del Derecho como instrumento

pacificador puede brindar.

573 Corte Constitucional. Sentencia T-411 de 1992, M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
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Ese ha sido, justamente, el mayor aporte del precedente: fungir como mediador, como factor
de pacificacion para la solucién de esas disputas ambientales, tan dificiles siempre cuando se
trata de definir la relacion entre la Constitucion y la biodiversidad>74.

Como lo expusimos en el capitulo segundo al examinar el sustrato de los conflictos
ambientales, a ello se suman, pero sobre todo por su naturaleza, las lecciones que nos deja
una consolidada, nutrida y consistente jurisprudencia ecoldgica, que goza ademas de un
caracter pedagogico valioso pues, a diferencia de las normas juridicas, las sentencias

ambientales pueden ensefarle la vida del Derecho ambiental a una comunidad>7s.

VI1II. Anotaciones finales

Ciertamente, aun con los avances alcanzados, incluso para destrabar las antinomias, las
lagunas y la prelacién de normas vistas, el sistema juridico se enfrenta a permanentes
presiones y exigencias por el dinamismo inherente a los procesos sociales, siendo el deterioro
ambiental uno de ellos. Y es que, por muy rapido que laboren las instituciones de la
Administracion y del Poder Legislativo, su lentitud como productores de la proteccion
ambiental es alarmante, reclamando un fuerte impulso desde la ciencia, la politica y el

Derecho576,

574 De esa interaccién, o mejor de la relacién existente cuando se piensa en definir controversias que resumen
la tensién Constitucion-biodiversidad, DIANA CAROLINA SANCHEZ ZAPATA (2018: 45 y ss.) expone como
ejemplos de la conflictividad que ello arroja, disputas derivadas por el cambio climéatico, el agua,
desplazamientos por motivos ambientales, mineria y précticas extractivas en areas protegidas, participacion
ciudadana y en general todas las tareas pendientes con cargo a los agentes estatales y privados para brindar
eficaz proteccion al Derecho al ambiente.

575 Sobre esa ensefianza, comentaban JUAN GARCIA ARBOLEDA Yy MARIA CRISTINA HERNANDEZ (2018: 143-
145) que los lectores de un fallo judicial pueden encontrar la historia de un sujeto que considera que le han
causado un dafio. Y ese sujeto acude a la judicatura confiando en que, a través del poder que se le confiere, se
le brinde un remedio al perjuicio, de ahi que la labor del juzgador sea especialmente de persuasion, para
convencer si el dafio reclamado existi6 o no.

576 JOSE Luls SERRANO (2007: 27).
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Todo el entramado de normas que integran el sistema positivo de un pais, que en ocasiones
se alimenta también de fuentes provenientes del Derecho internacional, ha procurado
uniformar las conductas humanas de forma que sean amigables con el entorno natural,
utilizando el efecto coactivo que le es inmanente al ordenamiento. No obstante, como
sistema, el Derecho no puede garantizar aisladamente la consecucién del fin perseguido a
través de las fuentes, maxime cuando se han revelado las dificultades adscritas al proceso de
creacion, aplicacion e interpretacion normativa; de ahi que los condicionamientos
econdémicos y culturales pueden conspirar o sintonizarse con los instrumentos juridicos de

regulacions77,

Lo anterior también se agudiza en la tematica medioambiental debido a que, segun se
comentO, en ocasiones trasciende la propia competencia de los Estados, pues sus
repercusiones rebasan las fronteras nacionales para incidir en la comunidad internacional. De
forma que resulta imprescindible superar cualquier postura localista con el fin de que las
organizaciones internacionales acepten, como mandato superior, coordinar toda esa

normativa supranacional con la internas7e,

Para conjurar esas dificultades la judicatura se ha constituido en una de las principales
garantes en la defensa de los recursos naturales en los érdenes internacional y regional; pero,

ademas, el orden colombiano no ha sido la excepcion.

Por eso era necesario conocer el progreso del precedente en la historia constitucional de
Colombia. Por supuesto el debate no tiene la misma novedad que recién entrada en vigencia
la Carta de 1991, aunque no ha perdido un apice de su vitalidad, y sigue siendo cuestion
fundamental para entender las dinamicas contemporéaneas de nuestro Derecho, mas aun si se
considera su uso y aplicacion masivos en todos los niveles de la comunidad juridica nacional,

amén de que todavia, justamente por la conceptualizacion y técnica acé usadas, genera cierta

577 JuLIO CESAR RODAS MONSALVE (2012: 15).
578 ANTONIO E. PEREZ LUNO (1991: 461).
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influencia en el Derecho regional, como lo evidencia la evolucidn en Ecuador, Per( y Bolivia

por ejemplo®79,

La jerarquia normativa y la ubicacién del precedente ambiental dimanante de los
pronunciamientos del SIDH es un asunto basilar en el ordenamiento juridico ambiental
colombiano, y presenta particularidades mayores, debido al exceso de reglas que se producen
en el seno de las autoridades administrativas, cuyo reto de sujecion a otras superiores que le
sirven de fundamento es importante, y en el que se suman toda suerte de principios que,
ademas, se nutren de los desarrollos del Derecho internacional, dado que la obligacion de
acudir a ellos se deriva del mandato del articulo 266 superior que prescribe la

internacionalizacion de las relaciones ecoldgicas

Validado el posicionamiento del precedente, luego de lo que costo frente a los otros poderes
publicos alcanzar sin ambages su condicién de fuente formal, se ha redefinido su rol
tratandose de las causas ecologicas, por lo que ya empieza a consolidar el reconocimiento de

derechos humanos de naturaleza o de contenido ambiental>80.

Finalmente, insistimos, se sigue echando de menos un mecanismo normativo que permita
incorporar las decisiones del sIDH, pues Colombia no cuenta con una regla superior o legal
expresa, develandose la necesidad de expedir urgentemente un Cddigo de Procedimiento
Constitucional que habilite esa afiliacion, lo que seria de mucha valia para proveer certeza a

nuestros jueces y tribunales.

579 DIEGO LOPEZ MEDINA (2016: 183).
580 JORGE. E. VINUALES (2017: 71).
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Capitulo sexto

Constitucionalizacion del ambiente en nuestra dogmatica juridica

I. Cuestion previa

Analizado el ordenamiento juridico ambiental en nuestro pais, los problemas de interaccion
del sistema (lagunas y antinomias en dicha disciplina) y las fuentes del Derecho, este
segmento del trabajo se dedica al estudio de la constitucionalizacion del ambiente en
Colombia, en sus varias categorias de obligacion estatal, deber, principio y derecho.

Las consideraciones incluidas en este apartado son resultado de la conciencia que aparece en
el espiritu de la Constitucién colombiana, y en las legislaciones y reglamentaciones que
advinieron con su promulgacion. El Parlamento y la Administracion vienen caminando bajo
ese halo irradiador y, como se ha visto y se discurrira en detalle a proposito de sentencias

hito en materia ambiental en nuestro pais, los retos estan hoy en la jurisdiccion.

Aquellos desarrollos han sido el resultado del sometimiento a un ordenamiento ambiental —
que debe conducir a que la Humanidad conviva con la Naturaleza (y no a la inversa)-y a una
suerte de fuentes del Derecho cuya mutacion no ha sido tema menor ni pacifico en el

desarrollo constitucional de nuestro paisssL.

El proceso de constitucionalizacion del ambiente no ha sido una cuestién menor en nuestro
sistema, pues sus desarrollos son cada vez mas profusos, mas evolutivos, pero al amparo
siempre de un patrén orientador que consider6 al ambiente no como un clamor gaseoso, un
amor platénico hacia la madre naturaleza, sino como la respuesta a una dificultad que de
seguirse agravando al ritmo presente, acabara planteando una auténtica cuestion de vida o

muerte para el rumbo del planeta entero.

581 ENRIQUE ULATE CHACON (2019: 10).
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I1. La Constitucion Ecologica de 1991

El estudio de las agresiones que el ser humano ha producido al entorno, junto con la necesidad
de restablecer el medio natural adecuado a su desarrollo, no fue un tema cualquiera para los
constituyentes patrios. En efecto, se trato de instituir, como efectivamente quedé consignado,
un barniz verde que caracterizd el espiritu y articulado del nuevo pacto constitucional,
alzando al factor ambiental en una variable globalizadora, integradora y reguladora de

conductas nocivas al patrimonio ecolégico.

Desde el primer articulo esta relativamente nueva Constitucion, a mas de definir al Estado y
su teleologia, pas6 de comprender los derechos como individuales, a entenderlos como
derechos colectivos, y a adoptar otros valores, que podriamos llamar postmodernos, como la
solidaridad, la responsabilidad, la cooperacion y la diversidad, permitiendo la inclusion y la
participacion activa de las personas en la proteccion del medio ambiente, lo que ha mejorado

la construccion de ciudadania y democracia®?.

Conforme a lo establecido en el articulo 1.°, la definicion fundamental del Estado colombiano
es la de “social de Derecho”, a méas de unitario, descentralizado, democrético, participativo
y pluralista, fundado en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que lo integran y en la prevalencia del interés general; lo que, a partir de una mirada
desprevenida y preliminar, por supuesto no sistematica, pareciera desconocer su naturaleza

de Estado ambiental.

No obstante, reiteramos, su contenido y sustantividad, y la multiplicidad de instancias de
proteccion denotan su indubitable caracter ambiental, ecoldgico o verde, como se lo ha
reconocido doctrinariamente atendiendo a una lectura holistica, axioldgica y finalista de su
texto, ubicdndolo con justicia en un sitial de vanguardia dentro de los diversos ordenamientos

constitucionales de la regién.

Existen numerosas disposiciones en su articulado, mas alla de la dimension polifacética de

principio rector, de obligacion estatal, de Derecho y deber ciudadano que convergen en el

582 JAVIER VALENCIA HERNANDEZ (2007: 28).
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medio ambiente, como se observa de la teleologia del preambulo, la regulacion de los fines
del Estado en clave de proteger las riquezas naturales de la nacion, las obligaciones
dimanantes de saneamiento ambiental, la funcién ecoldgica de la propiedad, la
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad de algunos bienes en razon de los
servicios ecosistémicos que prestan, la educacién ambiental, las prohibiciones y restricciones
en materia de armas quimicas, bioldgicas y nucleares, los desarrollos del espacio publico, la
incorporacion de acciones constitucionales para su defensa, el establecimiento de un estado
de excepcidn autonomo como el de emergencia ecoldgicay, las funciones que sobre el asunto
le fueron atribuidas a los organismos de control, entre otras, que se erigen en razones que

refrendan la nueva orientacion ecoldgica del Estado.

Habida cuenta de ello, y segin quedd consignado en el pacto constituyente, la referida
alineacion vuelve al ambiente un macroprincipio que gobierna el papel de la organizacion
constitucional, debido a la multiplicidad de posiciones que tuvieron voz en ese debate durante
la agitacion de las mesas preparatorias, en la cuales se produjo la mas evidente amalgama de
posturas heterogéneas, desde los sofiadores y utopicos a los realistas cefiidos a los actuales

derroteros de crecimiento y desarrollo®®,

Finalmente, resultan plausibles las consecuencias que advinieron, algunas de ellas pocas
veces inadvertidas: en primer lugar, se entronizé el valor ambiental en igualdad de jerarquia
de otros postulados y reglas e intereses que habian sido predominantes en anteriores
pardmetros constitucionales; en segundo lugar, la ecologizacion de la norma normarum
sirvio para trazar el programa de actuacién del Estado y la sociedad. Y, aunque no se trata
simplemente de establecer “preceptos verdes” para modelar la nueva comunidad ecologica,
lo cierto es que el enverdecimiento solo sera Gtil en la medida en que participe del ideario
que construya sociedad, civismo, y logre superar los sistemas hegemonicos de organizacion

politica®®,

583 AUGUSTO ANGEL MAYA (1992: 45).
584 JuLIO CESAR RODAS MONSALVE (2012: 75y 76).
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I11. Antecedentes

Si quisiéramos establecer dos momentos de nuestra historia constitucional anteriores a la
refundacion social y juridica que significo la Carta de 1991, tendriamos que ubicarnos en la
Constitucion radicalmente federalista de Rionegro, Antioquia, de 1863, al amparo de la cual
habian operado las Cortes Supremas estatales con competencia para interpretar el Derecho
soberano en las federaciones, con sus propios criterios y sin reconocer ninguna autoridad con

jurisdiccion en todo el territorio.

El otro se halla en el texto supremo de 1886, fruto de la unidad nacional que empez6 a reinar
en el pais a efectos de asegurar una hermenéutica uniforme valida para todo el territorio
nacional, pues el pais abandonaba la Constitucién de Rionegro visceralmente federalistass.
Sin embargo, al estar desprovista de esa vocacion de permanencia, a la Carta centralista del
86, inspirada en el pensamiento de NUKEz y CARO, le termind ocurriendo lo mismo que a las
mas de trescientas Constituciones expedidas en América Latina: todas terminaron en el

cementerio®®®,

Ante el inminente riesgo de desmembracion territorial bajo la direccion de la regeneracion,
y en virtud del triunfo en la guerra, ese documento unificador de 1886 imprimi6 el entonces
paradigma de la Republica Unitaria, al abrigo de la férmula del centralismo politico y la

descentralizacion administrativa®®’.

Dentro de un ambiente Unico en la historia constitucional de la nacién, envuelta en una
escalada de violencia sin parangén en la que cayeron incluso varios precandidatos
presidenciales, la Constitucion de 1991 estuvo precedida de las deliberaciones que
antecedieron el nuevo pacto constitucional, lo que dio lugar al surgimiento del movimiento
politico denominado “séptima papeleta”, que se debia escudrifiar en mayo de 1990 y que en

su momento recibio el espaldarazo institucional de la Corte Suprema de Justicia.

585 DIEGO LOPEZ MEDINA (2006: 27).
586 FERNANDO CARRILLO FLOREZ (2006: 57).
587 Luls JAVIER MORENO ORTiz (2006: 17).
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En el marco de esa nueva agenda constitucional se presento un sinnimero de proyectos de
actos reformatorios con un alto alcance ecol6gico, demostrando una apuesta inequivoca por
incluir la variable ambiental en el ambicioso proceso de conformacion de la nueva carta de

navegacion politica de Colombia®.

Ello ocurrio bajo una premisa: los recursos deben ser explotados racionalmente, de manera
que el crecimiento pueda ser sostenido y equilibrado, lo que dio lugar, como comenta RODAS
MONSALVE, a un articulado modélico que plasmo instituciones importantes por las que ha
luchado el movimiento ambiental, siendo una de esas grandes conquistas, si no la mas
relevante, erigir al ambiente en un Derecho, un principio y un valor constitucional, orientando
un patrén, un nuevo programa institucional, social, cultural, y sin duda también juridico, de

transformaciones de la racionalidad y del sistema imperante®®.

Entonces, toda esa nueva ldgica, ese nuevo programa, por supuesto vertido en el cuerpo de
la Constitucion, como ha ocurrido en muchas de las Cartas Superiores del continente, cred
las condiciones para que las autoridades publicas, y en especial los tribunales de justicia,
comenzaran a tener un papel mas relevante en la proteccion de los recursos en aspectos como
la responsabilidad civil, administrativa y penal por dafios al ambiente, fortalecido a su vez
por la instrumentalizacién de acciones publicas que han abierto nuevos espacios de

participacion de la ciudadania en la defensa de la referida garantia®®.

1. Dimension multiforme del ambiente

Ya hemos dado unos pequefios pincelazos respecto de la crisis ambiental que agobia al
planeta entero, asunto que, por supuesto, no ha sido nada indiferente al rol asumido por las
diversas formas de Estado que, sin duda, buscan fijar prioridades a la hora de orientar la

actividad publica ante la incidencia desproporcionada de los trabajos humanos en todos los

588 OsCAR DARIO AMAYA NAVAS (2016: 77).
589 JuLIO CESAR RODAS MONSALVE (2012: 72 y 73).
590 MARIA TERESA MANCINI (2003: 16).
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sectores en la bidsfera, luego de constatar el caracter finito y vulnerable de los recursos

naturales como consecuencia del metabolismo social.

El caso del ambiente adecuado ha tenido, y tiene, una proteccion variopinta que alude a su
condicion de obligacion estatal, de principio, de deber y de Derecho, categorias para las que
cada organizacion estatal ha dispuesto un tipo de tratamiento, maxime en una materia que
podemos calificar de incipiente, nueva, y con muchos retos, teniendo en cuenta que el origen
de su existencia formal se puede situar a mediados del siglo pasado, en respuesta a una
escalada de conciencia mundial sobre el impacto de las actividades humanas en el entorno
natural, y a su progresivo y evidente deterioro, obligando a la inmediata intervencion del

Derecho en sus cuestiones®®!.

Pues bien, en el caso colombiano AMAYA NAVAS ha dicho que la Carta de 1991 acoge la
proteccion y defensa del ambiente desde varios puntos de vista: primero, como una
obligacion constitucional en cabeza del Estado y de los particulares; segundo, como un
derecho y deber colectivo; en tercer lugar, como factor determinante del modelo econémico
a adoptar y, por ultimo, como una limitacion al ejercicio pleno de los derechos. Todo lo cual
reveld la actitud audaz y vanguardista del Gobierno y de los constituyentes que daria lugar a
un cuerpo normativo garantista y promotor de una nueva variable para la gestién pablica

nacional, regional y local>2.

En orden a precisar ese caracter plural en que la Constitucion de 1991 abord6 la temaética,
nos limitaremos —sin recrear necesariamente cada uno de los preceptos que reglamentan el
medioambiente, haciéndolo parte integral del Estado social de Derecho— a analizar aquellas

visiones, pues constituyen las bases cardinales y no accesorias de esa vocacion ecoldgica®?.

Con ese panorama en perspectiva, en la metodologia propuesta se sistematiza la vision de
Estado ambiental plasmada en la Carta Magna en su calidad de obligacion estatal, de

principio general, de derecho y de deber constitucional, haciendo particular énfasis en su

591 LEONARDO J. SANCHEZ-MESA MARTINEZ (2015: 65.
592 OscAR DARIO AMAYA NAVAS (2016: 153).
593 Corte Constitucional. Sentencia T-774 de 2004, M. P.: Manuel José Cepeda.
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vocacion de principio, pues a partir de €l insistiremos en proponer el desarrollo sostenible

como regla auténoma general de Derecho al interior del sistema colombiano.

1. Una obligacion estatal

A la par que el disfrutar de un ambiente sano es un Derecho pensado en su proteccion por su
condicion de tal y por los beneficios que le provee a los seres humanos, el Estado asume unos

reciprocos COMpPromisos.

En efecto, el precepto 8.° superior, que dicho sea de paso no tenia equivalente ni precedente
en la historia de nuestros textos superiores anteriores, expresamente dispone: “[...] es
obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y naturales de la
nacion”; mandato que, segun lo ha dicho la Corte Constitucional, exige, de un lado, la
planificacion y fijacion de politicas publicas eficaces y eficientes que integren estrategias de
gradualidad y flexibilidad, y garanticen la participacién ciudadana, y de otro, la consagracion
de acciones judiciales tendientes a preservar el ambiente, acompafiadas de las sanciones

civiles, penales y administrativas derivadas de su vulneracion®,

Ahora bien, mas recientemente la misma alta Corporacion Judicial ha expresado que, en
cuanto refiere a esa carga estatal, las autoridades publicas deben i) proteger la diversidad e
integridad del ambiente; ii) salvaguardar las riquezas naturales del pais; iii) conservar las
areas de especial importancia ecoldgica; iv) fomentar la educaciéon ambiental; v) planificar
el manejo y aprovechamiento de los recursos para asi asegurar su desarrollo sostenible; vi)
prevenir y controlar los factores de deterioro; vii) imponer las sanciones legales y exigir la
reparacion de los dafios causados, y viii) cooperar con otras naciones para proteger los

ecosistemas que compartan fronteras®®.

Todo lo cual demuestra que es una obligacion cuyos frentes no solo imponen cargas
inmediatas al Estado en todas sus manifestaciones y autoridades, sino que reflejan el

compromiso con la variedad de facetas que exigen el respeto, la proteccidn, la restauracion

594 Corte Constitucional. Sentencia C-423 de 1994, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa.
595 Corte Constitucional. Sentencia C-123 de 2014, M. P.: Alberto Rojas Rios.
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y la reparacion del medio ambiente. No obstante, las fuentes que regulan la tematica
ambiental suelen incorporar previsiones de adaptabilidad a dificultades inherentes a su puesta
en marcha. Esta flexibilidad la asigna no solo la racionalidad, sino el deber de evitar normas
de imposible cumplimiento; de alli que frecuentemente contemplen largos plazos de
adecuacion, mirando habitualmente hacia el futuro (p. ej., se someten a Evaluacion de
Impacto Ambiental las expectantes actividades que se implanten), pero cada vez es mas usual
que también contemplen el pasado desde la premisa de que nadie tiene ganado el derecho

adquirido a contaminar®®®.

El Estado ambiental pues, lleva consigo un poder transformador, esa es la exigencia, al situar
como uno de sus grandes ejes la integracion de la problemética ambiental en el resto de las
politicas, y como uno de los mecanismos juridicos a emplear la introduccion del valor

ambiental en todo el andamiaje de la Administracién puablica.

2. El ambiente como principio

Etimoldgicamente el término latino principium esta compuesto por la raiz derivada de pris
que significa “lo antiguo” y “lo valioso”. Ya decia ARISTOTELES: “[...] que es comun a todos
los principios ser punto de partida desde el que un ente es, se hace o se conoce”, expresion
que recrea la importancia que desde tiempos inmemoriales tiene la referida locucién, por

razén de la naturaleza ilustradora y orientadora que le es inmanentes97,

Mas aun, la importancia que han tenido en la ciencia y en los desarrollos de la dogmaética
juridica no ha sido inferior, erigiéndolos en herramientas que han estado insertadas en el ADN
del Derecho con independencia de los matices morales y politicos que también los
alimentan®®. Tal aspecto los hace gozar de un carécter ideal y absoluto, ubicandolos por

encima del sistema concreto que los contiene; esto es, que poseen un valor sobre y dentro de

596 JESUS JORDANO FRAGA (2007: 110y sS.).
597 ARISTOTELES (2018: 52).
598 Expresién tomada del prélogo que el profesor CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEU hiciera a MAURICIO

RODRIGUEZ TAMAYO (2020: 6).
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las normas pues representan la razon suprema y el espiritu que las informa®®. Ese es

precisamente su estatus en el mundo del Derecho®%.

En el antiguo Derecho romano ULPIANO esbozd los tres preceptos fundamentales en que
debia descansar el Derecho y que, a nuestro juicio, constituyen el més claro fundamento de
los principios generales: honeste vivere, alterum non laedere y summ cuique tribuere; es
decir, vivir honestamente, no hacerle dafio a nadie y darle a cada cual lo suyo®®*. De donde,
el primero ensefia lo que el hombre se debe a si mismo; el segundo, lo que debe a los demas

y el tercero, lo que debe un magistrado a quienes estan sometidos a su jurisdiccion®?,

Sin entrar en la especialidad del tema, que desbordaria el proposito de este segmento del
trabajo en funcion de las clasificaciones propuestas, como la de principios sistematicos y
extrasistematicos, o la formulada por PRIETO SANCHIs de explicitos e implicitos, creemos
que los principios siempre han formado parte de los sistemas juridicos, indistintamente de
que expresamente hayan sido incorporados, ya que representan los cimientos axiologicos de
las diversas categorias normativas, por lo cual no es necesario que queden reducidos a normas

juridicas, pues por si mismos tienen validez universal03,

Tanto es asi que casi es de perogrullo sefialar en disposicion alguna que las leyes deben ser

observadas y no burladas, que no se puede abusar de los propios derechos, la necesidad de

599 En esa linea, recordaba RopoLFO Luls VIGo (2000: 49), que el codificador espafiol, a proposito de la
reforma adoptada por el Codigo Civil de 1974, admitié que los principios no solo son fuente del Derecho junto
a la ley y a la costumbre, sino que ademas informan a todo el ordenamiento juridico, estando por fuera de la
subordinacidn jerarquica de la doctrina tradicional sobre las fuentes.

600 GIORGIO DEL VECCHIO (1971: 137).

601 CARLOS MEDELLIN (2000: 1).

602 Ampliando atn mas su significacion se tiene que el primero se refiere a una pura honestidad, la cual puede
violarse, incluso sin perjudicar a nadie cuando se hace algo que no esté prohibido en la ley; el segundo nos
ordena que no hagamos en el comercio de la vida cosa alguna que le cause algin dafio a otra persona o a sus
bienes, y el tercero ensefia a quienes se encargan de ejercer el sacerdocio de la justicia las reglas que deben
seguir en el desempefio de sus funciones (HERNAN VALENCIA RESTREPO, 1993: 55).

603 Luls PRIETO SANCHIs (2005: 205).
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obrar conforme a los postulados de la buena fe, o la prohibicion de aprovecharse del propio

dolo o culpa, por citar algunos casos®%,

En ese sentido, y segun lo plantea AMAYA ARIAS, incluso el Derecho ha debido apoyarse en

la Filosofia para dar respuesta al surgimiento de los mismos a lo largo de la historias.

Aunque muchas son las escuelas que desde su orientacion han abordado la temaética
principalistica, fundamentalmente destacan dos: para la doctrina positivista los principios
generales del Derecho son aquellos que histéricamente y en forma contingente han inspirado
una legislacion determinada, y para la posiciéon iusnaturalista, la expresion principios

generales del Derecho se refiere a los postulados universales y eternos de la justicia®.

Preferimos, sin animo de tomar partido por una u otra posicién, maxime cuando no es stricto
sensu el objeto de esta tesis doctoral, limitarnos por ahora a reiterar que los principios son
aquellos juicios de valor anteriores a la formulacién de la norma positiva, y que se refieren a
la conducta de los hombres en su interferencia intersubjetiva, que fundamenta la creacion

legislativa, consuetudinaria y jurisprudencial del Derecho.

Trasuntadas las consideraciones precedentes, la condicién principalistica del ambiente hace
que el mismo, mas alla de sus alcances de Derecho, bien juridico protegido y deber, que se
veran en lineas proximas, refrenda un limite a la accion de las autoridades del Estado®”’, y
adicionalmente se vuelve un derrotero, un ‘“horizonte teleoldogico” que determina Su
contenido sustantivo en funcion de la mision que sobre su regulacion recae en los poderes

publicos®®,

Lo encontramos implicitamente reconocido como fin del Estado, acorde con lo que determina

el articulo 2.° superior, perspectiva desde la cual las decisiones adoptadas por todas las

604 GILBERTO A. BLANCO ZUNIGA (2017: 180).

605 ANGELA MARIA AMAYA ARIAS (2016: 34).

606 Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla (1988: 232).

607 La expresion se toma del texto de HERNAN VALENCIA RESTREPO (1993: 5).
608 JORDI JARIA MANZANO (2014: 592 y 593).
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autoridades de la Administracion puablica de contenido ecoldgico generan consecuencias

juridicas que impactan la vida de las instituciones y los ciudadanos®®.

Aunque ha sido prolija la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional al analizar los
diversos prismas que caracterizan al ambiente, incluida su condicion de principio, en una

sentencia de 2002 indico:

Desde el plano ético se construye un principio biocéntrico que considera al hombre como
parte de la naturaleza, otorgdndoles a ambos valor. Desde el plano econdmico, el sistema
productivo ya no puede extraer recursos ni producir desechos ilimitadamente, debiendo
sujetarse al interés social, al ambiente y al patrimonio cultural de la nacion; encuentra
ademas, como limites el bien comin y la direccion general a cargo del Estado. En el plano
juridico el Derecho y el Estado no solamente deben proteger la dignidad y la libertad del
hombre frente a otros hombres, sino ante la amenaza que representa la explotacion vy el
agotamiento de los recursos naturales; para lo cual deben elaborar nuevos valores, normas,
técnicas juridicas y principios donde prime la tutela de valores colectivos frente a valores

individuales®2,

El principio®, entonces, y ante la multidimensionalidad y transnacionalidad inmanentes al
Derecho ambiental, adquiere una relevancia justificada en la imperiosa necesidad de contar
con respuestas®?, en aquellos eventos en que el Derecho positivo sea insuficiente o no haya

sido capaz de proporcionarlas®?,

609 RAIMUNDO PEREZ et al. citado por OSCAR DARIO AMAYA NAVAS (2016: 153).

610 Corte Constitucional. Sentencia C-339 de 2002, M. P.: Jaime Araujo Renteria.

611 Para PEREZ LURNO (1991: 441) el reconocimiento del derecho al ambiente, en la condicion expuesta, es un
principio programatico cuyo valor interpretativo es innegable, en cuanto supone una declaracion de intencion
que formula colectivamente el poder constituyente.

612 ANGELA MARIA AMAYA ARIAS (2016: 485).

613 Otros autores han desmerecido sin embargo el rol que estan llamados a cumplir los principios generales del
Derecho, algunos de ellos reconocidos expresamente en nuestra Constitucion. Asi, por ejemplo, Luis CARLOS
SACHICA (1992: 27) sostenia que: “[...] los principios han perdido importancia, ya que los valores del nuevo
humanismo se han estandarizado, son lugares comunes, que ya dicen muy poco”. ES una postura que

desestimamos sin vacilar, y que tuvo eco en algin sector de la Asamblea Nacional Constituyente, al expresar
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Adicionalmente, extremas dosis de inactividad en los 6rganos legislativo y ejecutivo del
aparato estatal se tornan dramaticas, lo que no es una deficiencia exclusiva del ambito
colombiano, y se refleja en aspectos como la omision en la expedicion de actos
administrativos, de normas de caracter general, en la creacion de organismos publicos, en la
prestacion de un servicio publico, en la ejecucion de sentencias judiciales y, quizas lo mas

importante, en la defensa de derechos como el del ambiente®4,

Notese al respecto, como con tino se ha indicado, que los principios ingresan al torrente
juridico cual lo hacen las palabras al idioma, vale precisar, surgen de acuerdo con la praxis
comun, su existencia depende del uso y de la adhesion de los habitantes, al igual que como
cuando la Academia de la Lengua interviene, lo hacen para reconocer un hecho: el uso.
Extrapolando esto a los principios, cuando el legislador o el jurista los aplican o se consagran
en formulas legales o constitucionales —como ya pasd con nosotros— se produce apenas la
verificacion de la inexistencia inexpugnable que tienen, pero ese acto de reconocimiento nada

afiade a su validez formal, pues su fuente es puramente axiologica®®®.

3. La apuesta por entronizar al desarrollo sostenible como un principio general del

Derecho autbnomo en nuestro sistema

La dimension del ambiente como principio rector del Estado es una cosa, pero proyectando
los aportes que la ciencia juridica puede proveer en esta causa comun de la Humanidad,
nuestra propuesta es plantear que el desarrollo sostenible estd llamado a ser un principio
general del Derecho independiente en Colombia donde, por supuesto, sera el Derecho
ambiental el vehiculo normativo de esa nueva racionalidad que, al decir de autores como

RoDAs, cuestiona las formas tradicionales de la cultura, la ciencia, las relaciones sociales y

que fijar principios generales del Derecho en la Constitucion era un repetido e innecesario ejercicio de
demagogia, con lo cual discrepamos por ser aquellos declaraciones e incluso aspiraciones que demuestran la
evolucidn del Derecho y la sociedad en procura de mejorar las condiciones de libertad, igualdad y justicia.
614 MANUEL RICARDO NANCLARES TORRES (1995: 7, 16 y 17).

615 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Casacion Civil del 7 de octubre de 2009. Rad. n.° 2003-00164, M.
P.: Edgardo Villamil Portilla.
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aun las juridicas que han generado la expoliacion del entorno natural hasta los limites del

virtual agotamiento en algunas regionest16,

Segun anuncidbamos en precedencia, los principios generales prescriben como se deben crear
—también derogar, pues en Derecho las cosas se deshacen, asi como se hacen—, interpretar e
integrar las normas juridicas, y en general todas las fuentes del Derecho.

Comenta VALENCIA que el anterior proceso, que orienta toda creacion, modificacion o
extincion juridica, necesita la preexistencia de un valor fundamental y social, cuya
aprehension por la comunidad genere la conviccion de obligatoriedad®!’. Y nada valida mas
esa apropiacion que la proteccion misma de la naturaleza y del entorno donde se desarrollan

todas las actividades humanas.

Entonces, la idea es que el progreso sustentable se erige en un soporte estructural de todo el
sistema juridico colombiano como principio general del Derecho, esto es, sin confundirse
con apreciaciones singulares y particulares que pudieran expresar la exigencia de una
supuesta justicia de casos concretos®18, Dicho en palabras de GARCIA DE ENTERRIA,

trascienden a las normas especificas, expresandose un orden de valores de justicia material

616 JuLIO CESAR RODAS MONSALVE (2012: 47).

617 HERNAN VALENCIA RESTREPO (2007: 10).

618 Incluso sobre la fuerza vinculante, como también su esencia filosdfica, sefialé la bien Ilamada Corte de Oro
que iluminé la jurisprudencia patria en la década de los afios 30 lo siguiente: “[...] aunque ningin texto de
derecho positivo los enuncie en su forma general, la realidad de esos dogmas consuetudinarios es tan cierta
como puede serlo la de los principios consignados en los términos mas expresos e imperativos. Més adn:
aquellos dogmas consuetudinarios estan por encima de estos principios, puesto que escapan a la arbitrariedad
del legislador, que no podria desconocer esas verdades superiores, a las cuales él mismo esta subordinado, ya
gue no emanan de él. Los derechos que este reglamenta no se realizan abstractamente y en el vacio: funcionan
en un medio social; desempefian un papel en ese medio, socialmente, no en una direccion cualquiera sino en
vista de fines determinados; su mision es la de realizar la justicia y ellos no podrian rebelarse contra ésta sin
que se incurriera en un contrasentido juridico, en un abuso que acarrearia una sancién” (Corte Suprema de

Justicia. Sentencia de Casacion, Gaceta Judicial J. XL1I: 47-48).
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como nédulos de condensacion de valores ético-sociales y centros de organizacion del

régimen positivo de las instituciones, y animadores de su funcionamiento®:®,

Expuestas las anteriores anotaciones respecto de los principios generales del Derecho para
insertarlos como pardmetros de regulacion en el marco del acelerado proceso de
industrializacion, el correlativo aumento de la poblacion y la adopcién de los medios de
produccidn que no tuvieron en cuenta los limites del ecosistema, en el contexto que se discute
se perdid el equilibrio entre la naturaleza y la sociedad®?. Esa es la consigna. Claramente el
afan de desarrollar un modelo de crecimiento sin limites hizo que los Estados intensificaran
la explotaciéon de los recursos naturales, desbordando la capacidad de asimilacion de la

naturaleza.

La titanica labor que se ancla al abordar estos problemas roza con las externalidades que
subyacen al asunto ambiental, dado que, cuando una sociedad prospera, se urbaniza, avanza
tecnoldgicamente, es innovadora y dinamica, las externalidades del medio natural se
potencializan al infinito y todo ese entramado termina siendo del resorte de la decision
judicial. Es que: “[...] cuando el hombre gana el pan de cada dia con el sudor de su frente,
las amenidades no son muy importantes. Pero las amenidades ambientales llegan a ser

terriblemente importantes cuando menos transpiramos y cuando de mas pan disponemos’®2L,

Notese entonces que, por ejemplo, debido al simple hecho de la cercania fisica de tantas
personas, el solo concepto de urbanismo es causa de tensiones, problemas y, por supuesto,
de impactos sobre los recursos. Ya se dijo al respecto que: “Justo porque progresamos en lo
tecnoldgico, creamos siempre nuevas fuentes e instrumentos de contaminacién ambiental.
Justo porque tenemos una economia dinamica, las actividades empresariales y los procesos
de produccion estan en constante movimiento, de manera que los estandares ambientales de
cada localidad estan obligados a cambiar para adaptarse al continuo nacimiento y extincién

de empresas y de establecimientos. Es realmente a causa de nuestra creatividad en el campo

619 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA Y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004: 84).
620 HERNAN ALBERTO VILLA ORREGO (2013: 200).
621 MAURO CAPELLETTI (2010: 34).
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de la quimica que aumentamos continuamente el nimero de nuevos compuestos quimicos

cuyos efectos colaterales, siempre desconocidos, pueden develarse dafiosos”?2,

El desarrollo sostenible es una idea construida gradualmente en el seno de Naciones Unidas
para tratar de lograr una sana manera de dar respuesta a la crisis ambiental, en armonia con
el régimen de valores propugnado por la Organizacion, el cual creemos que se concatena con
los sistemas universal y regional de proteccion de los derechos humanos. Tal aspecto, como
se analizé en el capitulo segundo, posteriormente se vio refrendado en la Cumbre de

Estocolmo de 1972, el Informe Brundtland y otros instrumentos internacionales.

Hay que tener en cuenta que, de una parte, en la practica es bastante complejo verificar el
desarrollo sustentable en Colombia debido a la diversidad de variables, entre ellas la alta
conflictividad que afecta la disponibilidad de los recursos de la bidsfera, y la necesidad de

que las autoridades adopten mecanismos que conduzcan a esa concientizacion®?3,

Y de otra, que no es tan simple explotar los recursos bajo un marco de razonabilidad y
proporcionalidad, al involucrarse varios principios que orientan todo proceso de expansion
como son el filosofico, el econémico, el ético-social y el juridico, los cuales forman un

entramado de variables que por su contenido anidan una compleja conciliacion®?,

Sin embargo, no existe unanimidad en torno a la existencia del conflicto y las tensiones entre
desarrollo y conservacién pues, como sefialaba GARRIDO CORDOBERA, el ambientalismo no
es una involucion, sino que tiene sus propositos bien fijados, siendo falsa su aparente pugna
con el desarrollo, dado que la construccion sostenible en un medio sano y ecolégicamente

equilibrado es un derecho humano62s,

Con apoyo en lo expuesto, consideramos que el desarrollo sustentable se ha insertado en los
contornos de la principalistica colombiana, es decir, en principios generales del Derecho,

como fueron, y siguen siendo, la buena fe, la prohibicion del aprovechamiento del propio

622 Ibid., p. 52.

623 KATRIN LEMBERG DONNER (2018: 287 v sS.).

624 SILVIA JAQUENOD DE ZSOGON (1991: 54).

625 LIDIA MARIA ROSA GARRIDO CORDOBERA (2014: 11).
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dolo, la teoria de la imprevision, el fraude a la ley, el abuso del Derecho, la prohibicion del
enriquecimiento sin causa, la teoria de los derechos adquiridos y las meras expectativas, y el

error comun creador de derechos, entre otros.

Este principio comparte una buena porcion de la naturaleza del sentir metodologico,
axioldgico y ontoldgico de los principios generales del Derecho, asumiendo una entidad
propia que desborda el marco inicial de los temas ambientales debido a la sostenibilidad

integral que involucra las multiples manifestaciones del devenir de la especie humana.

En palabras de AMAYA NAVAS®2°:

Desde el Derecho puede empezarse a decir que con el desarrollo sostenible estamos en
presencia de un nuevo principio general, de gran impacto para la ciencia misma. Es una
nueva herramienta hermenéutica para entender la dimension y la importancia de lo
ambiental, que a su vez permite llenar de contenido y configurar el nucleo esencial del

derecho a gozar de un ambiente sano [...]

Con el desarrollo sostenible, por ejemplo, adquieren la condicion de sujetos de derechos las
generaciones futuras, y el bien juridico protegido es la salud, inclusive, de quienes todavia
no han nacido. Lo cierto es que el desarrollo sostenible esta adquiriendo una entidad propia,

pero diferente de la original y que desborda el marco de los temas ambientales.

Aunque es un aserto en el que coincidimos sin vacilar, maxime por la autoridad que regenta
el referido tratadista, nos distanciamos en dos de los argumentos que soportan su tesis. Uno,
en cuanto que los juzgadores deben inicialmente aplicar la ley o, en su defecto, la costumbre,
y solo en ausencia de aquellas aplicar los principios generales. Otro, porque indica que, asi
no se cuente con una definicion exacta y Unica de lo que se debe entender por principios
generales, el ordenamiento positivo nacional permite utilizarlos para fallar casos judiciales,

como criterio auxiliar de la ley®*.

En cuanto al primer fundamento, toda vez que lejos de tener los principios generales un

caréacter supletivo o supletorio, realmente son fundadores, como lo manda la funcion creativa

626 OSCAR DARIO AMAYA NAVAS (2012: 281-284).
627 1bid., pp. 281-283.
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o creadora que les es inmanente, tornandose en instrumentos Utiles en las fases de ejecucién
de las normas como herramientas principales y directas. Son los criterios que la doctrina ha
denominado directing principles, que se erigen en los medios necesarios para resolver casos
complejos y ponderar los intereses en juego de acuerdo con las nuevas exigencias, pero para
servir también de patrones naturales a la hora de dirimir un asunto, judicial o administrativo,

independientemente de su dificultads?.

En cuanto a lo segundo, porque aungue existen multitud de definiciones, no es dable pensar
en un concepto univoco, como no lo existe en ninguna institucién juridica. Dicho en otras
palabras, la univocidad no es precisamente lo que hace grande, magna, una institucion o una

figura en el mundo del Derecho.

A esto Ultimo agregamos que seria un retroceso relegarlos a su rol Gnico de criterios auxiliares
para la judicatura cuando, segiin comentamos en el capitulo quinto, debido a la metamorfosis
constitucional que ha sufrido nuestro sistema de fuentes del Derecho actiian como referentes
auténomos, con entidad propia, esto es como criterios directos y principales para los jueces

colombianos a la hora de desatar las controversias sometidas a su escrutinio.

Es que, sefialar el desarrollo sostenible como principio general del Derecho, reduciéndolo a
su condicion de mero criterio auxiliar, seria coartarle su eficacia, su valor y su dimension real
dentro del sistema positivo interno, y ain en los ordenamientos internacionales. Es esta otra
de las razones que refrendan la mutacion constitucional de nuestro sistema de fuentes del

Derecho acorde a lo estudiado en el capitulo anterior.

Entonces, dada la valia ecuménica, la relacion profunda que tiene con la conciencia interna
de los hombres como sindéresis de lo justo, lo equitativo, lo que necesita el mundo y, sobre
todo, por ser una regla universal al estar reconocido expresa e implicitamente en la mayoria
de ordenamientos juridicos del planeta al interior de sus disposiciones constitucionales,
legales y reglamentarias, su insercion en las estudiadas reglas generales se torna

incuestionable.

628 ANGELA MARIA AMAYA ARIAS (2016: 92).
271



Habida cuenta de que estos elementos colaboran con la actividad judicial en su dimension de
crear, integrar e interpretar el Derecho, el desarrollo sustentable se erige en regla de conducta
y, como todo principio, logra alcanzar un conjunto organico y articulado, dentro de un grupo
de normas bastante descosidas e inconexas, como resulta manifiesto en nuestra arquitectura

normativa en materia ambiental629.

Igualmente, a mas de fungir como un determinador de la naturaleza fundamental del Derecho
a gozar de un ambiente sano, el desarrollo sostenible es un principio general del Derecho
cuya realizacion normativa corresponde al legislador colombiano con el fin de reconocer la
responsabilidad de cada generacion para ser justa con la siguiente, mediante la entrega de

una herencia de riqueza que no pude ser menor que la recibidasso,

Entonces, la apuesta sera que, se reitera como lo habiamos dicho, que si en algin momento
de la historia el Derecho ambiental desaparece, el postulado del desarrollo sostenible, como
regla general, se incorpore de tal forma en la conciencia juridica colombiana que pase a ser
parte inexorable de la juridicidad estatal, con abstraccion de su reconocimiento expreso, pues

esa no sera la razon Unica que legitime su eficacia.

Por Gltimo, debemos concluir que al convertir el desarrollo sostenible en principio general se
reconoce la ecologizacién misma de nuestro Derecho63!, Es una nueva arista para abordar la
cuestion legal en Colombia que supone un reto sin parangdén para quienes deben darles
aplicacion a nuestras fuentes, lo que reclama, al decir de GORDILLO FERRE, un esfuerzo de

imaginacion tedrica para resolver los problemas ecol6gicos desde cada disciplina juridicas32,

3.1. Funciones del nuevo postulado rector

El desarrollo sostenible no es solamente un marco tedrico-normativo al interior del sistema

colombiano, sino que, de la mano de la conservacion, involucra un conjunto de instrumentos

629 FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO (1949: 415y ss.).
630 OscAR DARIO AMAYA NAVAS (2012: 291 y ss.).
631 OscAR DARIO AMAYA NAVAS (2012: 237).
632 JOSE LUIS GORDILLO FERRE (1998: 336 v sS.).
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que hacen posible el progreso. Al efecto, de nuestro cuadro constitucional se puede concluir
que el Constituyente de 1991 patrocind la idea de compatibilizar el desarrollo econémico con

el equilibrio ecologico®33.
Al respecto, el articulo 80 de la Carta Superior dispone:

[...] el Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para

garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion.

Ademaés, deberd prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las
sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados.

Asi mismo, cooperara con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las

zonas fronterizas®*.

A su turno, el precepto 334 ibid., que regula la intervencion del Estado en la economia,
precisa que aquella se funda en la racionalizacién del uso y aprovechamiento de los recursos
naturales y demas bienes productivos, con el fin de obtener el mejoramiento en la calidad de
vida de los habitantes, los beneficios del progreso y la preservacion del ambiente adecuado.

En cuanto hace a la regulacion legislativa, de manera explicita el articulo 3.° de la Ley 99 de
1993 define el concepto en los siguientes términos: “Se entiende por desarrollo sostenible el
que conduzca al crecimiento econdémico, a la elevacion de la calidad de la vida y al bienestar

social, sin agotar la base de recursos naturales renovables en que se sustenta, ni deteriorar el

633 Corte Constitucional. Sentencia C-519 de 1994, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa.

634 En Colombia la Ley 99 de 1993, “Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el
Sector Publico encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables,
se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones”, dispone en su articulo 1.%
“La Politica ambiental colombiana seguird los siguientes principios generales: 1. El proceso de desarrollo
econdmico y social del pais se orientara segin los principios universales y del desarrollo sostenible contenidos
en la Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo”.
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medio ambiente o el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para la satisfaccion de

sus propias necesidades’35,

Tan importante es la nocién comentada que la cartera ministerial de nuestro pais, a cuyo
cargo esta la promocién y prevencion del ambiente, se denomina Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible (MADS), acorde con las previsiones del Decreto-ley 3570 de 2011 que,
como explicamos en el capitulo anterior, establece entre las muchas funciones que se le
atribuyen como director del SINA, ser rector de la gestion del ambiente y de los recursos
naturales renovables, encargado de orientar y regular el ordenamiento ambiental del territorio
y de definir las politicas y regulaciones a las que se deben sujetar la recuperacion, la
conservacion, la proteccion, el ordenamiento, el manejo, el uso y el aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales renovables y del ambiente de la nacion, a fin de asegurar

el desarrollo sostenible, sin perjuicio de las funciones asignadas a otros sectores®ss,

El mencionado referente implica que la Administracion y los agentes del sector privado
deben empezar a reconocer un espectro mas amplio de derechos y garantias, lo cual

constituye el “horizonte teleoldgico” que determine su contenido®®’.

Al mismo tiempo serd un parametro de limitacion para disciplinar toda suerte de garantias
que, dado el contorno sistematico del desarrollo sostenible, hace que involucre un abanico
inconmensurable de derechos y un importante tejido de relaciones entre la mas diversa

cadena de sectores productivos del pais.

635 En el ambito nacional, también el Cédigo de Recursos Naturales, o Decreto Ley 2811 de 1974, consagro
en su articulo 2.° numeral 1 que, fundado en el principio de que el ambiente es patrimonio comdn de la
Humanidad y necesario para la supervivencia y el desarrollo econdmico y social de los pueblos, dicho Estatuto
tiene por objeto lograr la preservacién y restauracion del ambiente y la conservacidn, mejoramiento y utilizacién
racional de los recursos naturales renovables, segun criterios de equidad que aseguren el desarrollo arménico
del hombre y de dichos recursos, la disponibilidad permanente de estos y la maxima participacion social, para
beneficio de la salud y el bienestar de los presentes y futuros habitantes del territorio nacional.

636 Disponible en [http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_3570_2011.html], consultada
el 29 de octubre de 2020.

637 JORDI JARIA MANZANO (2014: 592 y 593).
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Pues bien, entendiendo el desarrollo sostenible como principio general del Derecho en
Colombia, segin lo mencionamos en precedencia, entonces esta llamado a cumplir las
funciones que tradicionalmente se le han atribuido en la dogmatica juridica extranjera y
nacional®®. Esa orientacion ha sido respaldada por la Corte Constitucional al indicar que
cuando se instrumentalizan, i) sirven de base y fundamento de todo el ordenamiento juridico;
ii) actuan como directrices hermenéuticas para la aplicacion de las reglas juridicas, y
finalmente, iii) se emplean como fuente integradora del Derecho en caso de insuficiencia

normativa concreta y especifica®®.

Los principios se reconocen como fundamento, como quiera que contribuyen a la
organizacion deontoldgica de las distintas instituciones que dan soporte a la vida juridica, ya
que fijan los criterios basicos o pilares estructurales de una determinada situacion o relacion
social que goza de trascendencia o importancia para el Derecho, por lo que, en cumplimiento
de dicha funcion, se convierten en el punto cardinal que orienta la aplicacion de las
innumerables reglas juridicas que se apoyan en unos mismos valores que las explican,

justifican y las dotan de sentido.

En cuanto a su funcion como instrumento para la interpretacion, se erigen en guias
hermenéuticas para descifrar el contenido normativo de las reglas juridicas que al momento
de su aplicacién resulten oscuras, dudosas, imprecisas, indeterminadas, o aun contradictorias

en relacion con otras disposiciones.

También los principios cumplen una funcion de integracion, ya que asumen el rol de fuente
formal del Derecho ante la insuficiencia material de la ley para regular todas y cada una de
las situaciones que se puedan presentar en el devenir social. Esa es su principal razon, su

fundamental propdsito en la configuracion del ordenamiento juridico®4.

638 Entre los autores que lo han hecho se encuentran NORBERTO BOBBIO, MAXIMO PACHECO Yy HERNAN
VALENCIA RESTREPO.

639 Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.

640 ANGELA MARIA AMAYA ARIAS (2016: 53).
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El sistema normativo colombiano reclama un mecanismo que le permita a todos los
operadores, en especial a los jueces, resolver los problemas que escapan a la prevision
humana en el momento de expedir los correspondientes estatutos normativos dirigidos a
reglar su comportamiento, 0 que se presentan como nuevos en atencion al desarrollo
progresivo de la sociedad y a la exigencia de darle una respuesta juridica a las multiples

necesidades que en ella se muestran.

Por consiguiente, no es un reto menor el que le corresponde asumir al desarrollo sostenible
como principio general autbnomo, como valor sistémico y como pauta orientadora para la
creacion, interpretacion y aplicacion de la vastedad de fendmenos juridicos sometidos a
consideracion del legislador, los funcionarios publicos y la jurisdiccion.

Finalmente, en la misma senda de la polifuncionalidad inmanente a los principios generales
del Derecho, el desarrollo sostenible ha hecho parte del devenir de nuestra nacion en las
ultimas décadas, moldeando nuestro sistema de justicia y por ende las decisiones adoptadas
por la judicatura. Se trata, pues, de una regla generalmente aceptada que constituye pauta y
directriz para revitalizar el Derecho positivo; y que también, al decir de AMAYA NAVAS,

invita al Juez a crear un nuevo Derecho, un nuevo orden juridico, politico y social®42,

3.1.1. Funcién creativa

Aqui, el referido principio general es fuente del ordenamiento en su condicion de fundamento
juridico-politico, y porgue constituye una de las ideas basicas e informadora de nuestra
organizacion juridica pues, siguiendo a VALENCIA, “[...] representa los valores bilaterales
fundamentales vigentes en la sociedad, ellos dirigen la funcién legislativa, ejecutiva y

jurisdiccional del Estado’%2.

641 OscAR DARIO AMAYA NAVAS (2012: 192).
642 HERNAN VALENCIA RESTREPO (1993: 93).
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En esa perspectiva, el desarrollo sostenible estd Ilamado a ser el elemento esencial para
garantizar la verdadera naturaleza fundamental del derecho a un ambiente sano, y de todo el

resto del catalogo de derechos y deberes constitucionales®,

No seria imaginable que en lo sucesivo se disciplinen garantias sin este faro teleoldgico.
Piénsese en los derechos a la propiedad, a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad,
al trabajo, entre otros, sin adoptarlo dentro de los contornos de este nuevo referente creador
de Derecho, que viene a potencializar la carga predicable en el articulo 8.° superior, segun el
cual, es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y naturales

de la nacion.

3.1.2. Funcién hermenéutica

Bajo ese halo el desarrollo sustentable constituye el mejor instrumento teérico-practico para
interpretar las normas juridicas, pues corrige razonablemente el problema de las antinomias

y de otras fallas del sistema cuando existe oscuridad en el texto juridico.

De suerte que es un postulado que remoza, robustece y revitaliza las reglas tradicionales de
interpretacion, cuyos estandares estaban fincados en criterios antiquisimos y que, en nuestro
sistema, como se comentd, estaban basicamente incorporados en las leyes 57 y 153 de 1887,
169 de 1896 y 4.° de 1913, que vinieron a desarrollar el alcance centralista y politico de la
Constitucion de 1886.

En otras palabras, como principio general del Derecho en su entendimiento interpretativo, el
desarrollo sostenible organiza el sistema juridico colombiano al cerrar las fisuras del orden
legal. Pero, ademas, por constituir una técnica juridica se torna en pauta para la resolucion
de problemas particulares y concretos, y en un plus para la eleccion de los criterios de
interpretacion como el gramatical, el 16gico, el historico, el sistematico, el comparativo o el

libre, entre otros®4.

643 OsCAR DARIO AMAYA NAVAS (2012: 296).
644 JOSE FERNANDO RAMIREZ GOMEZ (1999: 39).
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Es que la sustantividad de los principios generales como fuente del Derecho se debe no solo
a su propio valor, sino a la necesidad préactica de acudir a otra fuente que permita solucionar

los problemas no contemplados por las normas®4.

La interpretacion se erige en un auténtico peaje mental que debe pagar el intérprete antes de
hacer actuar los supuestos normativos contenidos en las reglas del Derecho. Esa consigna
también se predica del desarrollo sostenible en nuestro pais, proclama que invita a que, bajo
su sombrilla, se revisen los mandatos, y especialmente los derechos, atdndolos a su nucleo

esencial.

Verbigracia, las revisiones de las generaciones de los derechos no se podran aplicar sin esta
nueva perspectiva, donde, como no podria ser de otra manera, la dignidad humana sera punto
concéntrico, el punto de partida y llegada de las decisiones que emanen de la legislacion, la
jurisdiccion y la Administracion.

3.1.3. Funcidn integradora

En virtud de este proposito, el desarrollo sostenible constituye una herramienta vital para
superar las lagunas contenidas en el ordenamiento juridico. Es un destino que también se ha

conocido como la llamada funcidn normativa por acto supletorio®®.

Cada vez que el intérprete acude a la analogia legis o juris e, inclusive, a las interpretaciones
extensivas, no se hace cosa diversa que colmar el ordenamiento por medio de este rol

fundamental propio de los principios generales del Derecho%47.

645 MARGARITA BELADIEZ R0JO (1994: 23).

646 VICTOR GARCIA TOMA (2005: 89).

647 De acuerdo con el articulo 8.° de la Ley 153 de 1887: “Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina
constitucional y las reglas generales de Derecho”. Esta norma fue declarada exequible por la Corte

Constitucional mediante la Sentencia C-083 de 1995, M. P.: Carlos Gaviria Diaz.
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Ahora bien, un recorrido por las normativas que regulan las diferentes disciplinas del
Derecho permite advertir las distintas funciones que, en algunos casos, le atribuyd el
legislador a la principalistica.

Acorde con lo anotado, principios como el de desarrollo sustentable han sido insertados en
nuestro sistema, adquiriendo valor no por lo que en si mismos significan, sino por su expresa
positivizacion en la materia constitucional y en cada disciplina del Derecho, de donde se hace
patente que circunscriben materialmente al legislador en la medida en que se debe subordinar
a ellos, que obligan a los juzgadores a realizar interpretaciones conformes y, ademas, se
tornan en regla habilitante para que los jueces y los funcionarios publicos puedan solventar
las deficiencias de las otras fuentes de produccion®®,

Por consiguiente, bien se puede colegir que al amparo del haz interpretativo se nota el
potencial que subyace al polifacético contenido del principio de desarrollo sostenible, frente
a la reconfiguracion reclamada por determinados derechos constitucionales, en el marco de
una idea de dignidad de la persona ligada al disfrute de condiciones ambientales adecuadas

e idoneass49.

Como dijimos, debido a los diversos sectores que impacta, a la naturaleza global de sus
efectos desde la perspectiva de acuerdos comerciales entre particulares, o a las relaciones
transnacionales que gobierna entre sujetos de Derecho internacional, el ambiente como
principio reclama cada vez mas respuestas, que se hallan en la principalistica y no
necesariamente en las normas, a veces por insuficientes, otras por incapaces o incluso por no
existir regulaciones apropiadas para los problemas dimanantes de la constante y perpetua

necesidad de disciplinar el equilibrio ecoldgico.

Asi, pues, el principio general del Derecho del desarrollo sostenible establece pautas de
comportamiento vinculantes para los particulares y para los poderes publicos, que deben ser

utilizadas por el Juez cuando la situacion o relacion de hecho sobre la cual debe pronunciarse

648 JAIME CARDENAS GARCIA (2005: 273 y 274).
649 JORDI JARIA MANZANO (2014: 588).
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no esteé regulada de forma especifica por una disposicion juridica, y cuando tampoco pueda

extraer la solucion concreta acudiendo a referentes como la analogia®s0.

Finalmente, queremos destacar que, como nuevo principio general del Derecho que es, por
ser la columna vertebral de cualquier modelo de Estado que se precie de ser democréatico y
progresista, y que tenga un minimo de sensatez en cuanto a las condiciones actuales y futuras
que debe proveerle a sus instituciones y ciudadanos, constituye un instrumento que permite

garantizar la unidad, la coherencia y la plenitud de nuestro sistema.

Ademas, y fundamentalmente, como todo principio de Derecho ambiental, debe estimular
las politicas publicas en la materia, permitiendo la resolucion de casos dificiles y la
ponderacion de los tantos factores e intereses en juego, entre ellos el econdmico, el social, el

juridico y, por supuesto, el ecol6gico®s1,

3.2. Relacién entre los principios generales del Derecho con los principios del Derecho

ambiental. Dimensién colombiana

Ya habiamos manifestado en otro escenario, a proposito de la constitucionalizacién de los
principios generales del Derecho en nuestro texto superior, que desde la primera parte de
aquel, esto es, en el predmbulo y en su primer titulo, se vislumbra el alto contenido axioldgico
que proyecta la nueva Constitucién, y como es el momento histérico el que determina la
definicion de los principios, el Constituyente no ignoro esa realidad, de suerte que por ello,

en sede constitucional tienen eco hoy los principios generales del Derecho652,

Sin ser el propdsito fundamental del trabajo, hemos abordado el tema de la principalistica
con el fin de estructurar la propuesta de erigir el desarrollo sostenible en regla general del
Derecho en Colombia. En ese sentido, los principios se enumeraron explicandose su

jerarquizacion dentro del sistema, y por qué en muchos casos se situan por encima de él,

650 OscAR DARIO AMAYA NAVAS (2012: 289).
651 ANGELA MARIA AMAYA ARIAS (2016: 485).
652 GILBERTO A. BLANCO ZUNIGA (2002: 79).
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debido entre otras, a su caracter ideal y absoluto, al poseer valor sobre y dentro de las normas,

pues representan la razon suprema y el espiritu que las informa.

Pero, estas reglas comunes también guardan una relacion inescindible con los principios
generales de una disciplina especifica, a veces con una comunicacion vertical de jerarquia, y
otras con un vinculo horizontal de més didlogo. Para DWORKIN, por ejemplo, los principios
tienen una estructura horizontal, de suerte que coexisten y evolucionan en relaciones de

coordinacion mas que de subordinacion®:,

En palabras de CARDENAS GARCIA, los conflictos entre principios, que pueden ir de los
generales a los particulares de una disciplina juridica especifica como la ambiental, no se
resuelven mediante los criterios clasicos de resolucion de antinomias, sino a traves de reglas

de ponderacion®,

Se trata de la misma interpretacion correctiva a la que aludié Bogslio para dirimir ese tipo de
controversias y no llegar al extremo de la abrogacion, partiendo de la base de que en esos

supuestos habia que conciliar las fuentes juridicas enfrentadas®®.

Pues bien, la relacion entre los principios generales del Derecho y los principios generales
del Derecho ambiental la comenta DE SADELEER al exponer que los segundos marcaron un

cambio epistemologico en el Derecho moderno, que ahora hace énfasis en estandares

653 RONALD DWORKIN (2012: 74 y sS.).

654 Para el mismo autor, en materia de interpretacién constitucional, también los principios tienen distintos
usos en la produccion, interpretacién e integracién del Derecho. En la produccion, porque circunscriben
materialmente al Legislador, sobre todo cuando se trata de normas de desarrollo o subordinadas. El Legislativo
no puede producir normas incompatibles con los principios constitucionales, so pena de invalidez de su
producto. En la interpretacion, los principios expresos de rango constitucional se emplean para utilizar las
interpretaciones conformes, o sea, aquellas que adaptan el significado de una disposicién al de un principio
previamente identificado. Este proceso hermenéutico pretende conservar la validez de las proposiciones
normativas a cambio de que la interpretacion que de ellas se dé, se halle conforme con los principios
constitucionales. La funcién de integracion, tiene aqui una finalidad claramente determinada: colmar lagunas,
porque el juez y el funcionario publico, luego de haber intentado fallidamente el argumento analdgico, deberan
recurrir a los principios (JAIME CARDENAS GARCIA, 2005: 269).

655 NORBERTO BOBBIO (1992: 200).
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establecidos de la elaboracion tradicional de normas, y el Derecho postmoderno que acentta

su interés en la naturaleza programatica, gradual, inestable y reversible del ordenamiento®®,

Se tiene, entonces que, aunque estos postulados especiales del Derecho ambiental, como se
trata del desarrollo sostenible, tienen su origen en los principios generales del Derecho
estudiados en precedencia, no imponen una relacion jerarquica al modo kelseniano y por
tanto piramidal para gobernar su entendimiento, sino que la relacion es de coordinacion y de
didlogo constante, pues como decia GARCIA DE ENTERRIA: “[...] la superacion del

positivismo de ningin modo puede implicar el abandono de la positividad del Derecho”®’.

Con base en lo expuesto, y definida la condicion propuesta del desarrollo sustentable como
principio general del Derecho en Colombia, llamado a cumplir las funciones de creacion,
integracion e interpretacion de la juridicidad, impactando por ende el andamiaje de las ramas
del poder publico, su eficaz aplicacion ha de hacerse a partir de una comunicacién simbiética
con otras reglas generales, pero especialmente con las que especificamente tienen sustrato en

el Derecho ambiental.

4. El ambiente como derecho. Un nuevo bien juridico protegido

Bien podriamos sefialar que el ambiente, en su acepcion de garantia, de derecho, aparece
reconocido en el Principio 1 de la Declaracion de Estocolmo de 1972, referente que dio lugar
a gue en lo sucesivo muchas de las Constituciones del mundo, especialmente en la década de
los noventa, lo incorporaran como parte de sus segmentos dogmaticos. El Principio |
categdricamente indicd: “[...] el hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, a la
igualdad y a condiciones de vida adecuadas, en un ambiente cuya calidad le permita una vida
en dignidad y bienestar, y tiene la solemne responsabilidad de protegerlo y mejorarlo para

las presentes y futuras generaciones”.

656 Citado por ANGELA MARIA AMAYA ARIAS (2016: 92.
657 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA (1984: 47).
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El segundo instrumento internacional que lo reconocio fue la Declaracion de La Haya sobre

el Medio Ambiente de 19891581 que aludio a la expresién “vivible ambiente global”, segun
se lee en su texto®®.

La amplia consignacion que hizo la Declaracion de Rio no fue un modelo de precision en

cuanto a positivizacién manifiesta, siendo entonces algunos instrumentos de soft law los que

660

apuntan en esa direccion®®, y que se ha potenciado realmente desde la perspectiva sefialada

658 La Organizacién Mundial del Turismo (OMT) en conjunto con la Unién Interparlamentaria (UIP) proclama
la Declaracion de La Haya sobre turismo como: “[...] un instrumento de cooperacion internacional y de
acercamiento entre los pueblos, y como factor de desarrollo individual y colectivo”, el cual se basa en diez
principios a los que se comprometen los Estados miembros con la ayuda de la cooperacion Internacional: el
turismo como fenémeno cotidiano para millones de individuos, los preceptos sobre la paz y la seguridad
nacional que deben luchar por alcanzar todos los Estados, la integracion regional e internacional, el turismo
como instrumento eficaz del crecimiento socio-econémico, el conocimiento de la falta de infraestructura en los
paises en desarrollo, la inclusion del turismo en los instrumentos de planeacién y desarrollo, la capacidad de
absorcion turistica del medio natural, fisico y cultural, la gestion racional de los recursos naturales, humanos y
culturales, los derechos a vacacionar con remuneracion y al libre desplazamiento, y la educacion formal en el
turismo (cfr. [https://bidaietiko.files.wordpress.com/2010/12/declaracic3b3n-de-la-haya3.pdf.], consultada el
28 de junio de 2020).

659 Dispone asi el precepto: “[...] Por cuanto el problema es planetario en alcance, las soluciones solo pueden
ser formuladas a nivel global. Debido a la naturaleza de los peligros involucrados, las soluciones a buscar
comprometen no sélo la obligacion fundamental de preservar el ecosistema, sino también el derecho a vivir con
dignidad en un vivible ambiente global, y la consecuente obligacion de la comunidad de naciones vis a vis
presentes y futuras generaciones de hacer todo aquello que pueda ser hecho para preservar la calidad de la
atmosfera”.

660 Lord McNair introdujo en la terminologia juridica internacional la expresion soft law, siendo objeto de un
intenso debate doctrinal que se mantiene hasta nuestros dias. No se puede ofrecer, consecuentemente, un
concepto univoco de esta expresion inglesa, dado que ha sido utilizada para referirse a conductas o actos
juridicos de diferente naturaleza y grado de obligatoriedad. En ese sentido, no es correcto identificarlo como un
término opuesto al hard law, entendiendo este como norma juridica vinculante. Se encuentra sumergido en un
debate mas amplio sobre la concepcion misma del ordenamiento juridico internacional y su sistema de fuentes
(cfr. [https://www.expansion.com/diccionario-juridico/soft-law.html], consultada el 26 de junio de 2020). Se
entiende también por tal, especificamente en el marco de este documento, el conjunto de instrumentos que

permiten proyectar principios y criterios juridicos ambientales que, sin ser necesariamente obligatorios, marcan
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con los instrumentos propios de los sistemas regionales de derechos humanos, como resulta,
verbigracia, del articulo 24 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de
19811651y el articulo 11 del Protocolo de San Salvador de 1988621 que fue una adenda a la

Convencion Americana.

Asi mismo, y aunque el Convenio Europeo sobre la materia no lo tiene expresamente
incorporado, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa aprobd en 2003 la
Recomendacion 1614, en virtud de la cual se instaba a la suscripcion de un Protocolo
adicional que recogiera derechos con vocacién instrumental en relacion con el medio
ambiente®3, De todos modos, como se planteo en la segunda parte de este trabajo (capitulo
cuarto), a partir del articulo 8.° del Convenio, alusivo a la vida privada y familiar, el articulo
3.° sobre prohibicién de la tortura, el articulo 10.° referente al derecho a la informacion, e
incluso el 6.° que regula la garantia a un proceso sin dilaciones indebidas, el TEDH ha
construido una linea jurisprudencial en la que, con soporte en esos preceptos, ha reconocido

la dimension, valia y autonomia del sefialado derecho.

La Constitucién colombiana establecié expresamente en su articulo 79 que: “[...] todas las

personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano”, erigiéndose esta en una verdadera

el futuro de las legislaciones internacionales, regionales o internas, por lo que algunos lo denominan “pre
derecho”. Por otra parte: “[...] el soft law es también llamado derecho académico y estd compuesto por los
trabajos que elaboran diferentes grupos de juristas y académicos internacionales que propenden por la
armonizacion del derecho privado” (EDUARDO SIRTORI, 2019: 178).

661 El capitulo 1 consagra el derecho a un ambiente satisfactorio junto a otros derechos colectivos al disponer:
“[...] Todos los pueblos deben tener el derecho a un ambiente generalmente satisfactorio favorable a su
desarrollo”. Sin embargo, ha habido una respuesta negativa del Comité de Ministros del Consejo de Europa al
respecto, que considera innecesario ese Protocolo porque ese derecho ya esta protegido por medio de la
jurisprudencia par ricochet (por carambola, en francés).

662 Este articulo establece: “Derecho a un ambiente sano. 1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos. 2. Los Estados partes promoveran la proteccién,
preservacion y mejoramiento del medio ambiente”.

663 JORDI JARIA MANZANO (2014: 585).
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garantia que le permite al individuo tener condiciones de calidad en el ambiente, sin que

puedan ser vulneradas o amenazadas.

Como derecho colectivo que es, se ubica entre aquellos denominados por la doctrina de
tercera generacion, o de solidaridad, calificacion que, aunque atiende el momento histérico
en que fueron reconocidos y la forma en que impactan al individuo®*, no deja de plasmar
una realidad académica que a veces introduce jerarquias al interior de las tipologias de
derecho, olvidando que todos tienen una relacion medular con la dignidad humana, parametro

de validez y de reconocimiento de todos los demas®6s.

Con abstraccion de la manera en que impacten la vida de las personas o de la calificacion que
en la historia se les atribuyd, aquellos derechos no son inferiores a otros, debido a la relacion
de interdependencia que existe entre los diversos tipos de garantias pues, en ultimas, como
destaca CORDOBA TRIVINO, todos se apoyan en la justicia, la libertad y la paz%66.

Hoy, dada la puerta que ha estado abierta en las diversas acciones publicas, principalmente
en acciones como las de tutela, populares y de cumplimiento, no dudamos de la autonomia 'y
calidad de fundamental del derecho a gozar de un ambiente sano, méxime cuando asi lo
devela el desarrollo jurisprudencial de la figura, pero fundamentalmente, como recuerda
AMAYA NAVAS, porque asi lo respalda el principio primero de la Declaracion de Estocolmo
citada en precedencia, segun la cual el hombre tiene un derecho fundamental al disfrute de

condiciones adecuadas que le permitan vivir y gozar de bienestar667.

Pero el esfuerzo no puede quedar ahi, en la conceptualizacion, en la ubicacion juridica dentro
de una categoria, toda vez que la realidad sigue siendo insatisfactoria, limitada e insuficiente,
por lo que continta reclamando nuevos retos que corresponde implementar con creatividad

y efectividad al Estado ambiental.

664 ALEKSEY HERRERA ROBLES (2002: 25).

665 JULIO CESAR RODAS MONSALVE (2012: 92).
666 JAIME CORDOBA TRIVINO (1996: 11).

667 OsCAR DARIO AMAYA NAVAS (2012: 192).
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Ahora bien, si decimos que el ambiente es un bien juridico protegido, que ademas es una
obligacion que concierne a la Humanidad entera, entre él y el titular existe una relacion
juridica, por residir en una norma, un supuesto que provoca la relacion y un vinculo entre dos

0 mas personas bajo el manto de una facultad.

Entre el hombre y la naturaleza ha habido varias formas de relacion (hombre recolector,
hombre agricultor, hombre agro-urbano y hombre tecnoldgico), y aunque sobre este aspecto
se discurrid en la evolucion que ha tenido el llamado Estado de Derecho ambiental tratado
anteriormente, hay una pregunta que casi se torna invariable: ¢qué ha llevado al ser humano
a conservar el ambiente? La respuesta podria ser multiforme, pero en linea de principio
podriamos decir que, ante la racionalidad que caracteriza a nuestra especie, el ambiente
constituye para el hombre una utilidad, sin distingo de la mutacion que ese concepto de

“utilidad” haya tenido en el tiempo.

Pues bien, al hombre no le interesa que el agua sea limpia e inmutable porque considere la
inmutabilidad un valor digno de amparo, lo que fundamentalmente le interesa es la funcion
basilar que presta para el mantenimiento de la vida, de manera que los objetos materiales que
conforman el ambiente no se protegen Unicamente por su valor intrinseco sino por la

afectacion que tienen sobre los recursos que se tornan vitales para toda civilizacionses,

Tales aspectos, en palabras de LOPERENA, plantean la discusién de si nos hallamos ante un
verdadero derecho subjetivo de gozar a un ambiente sano del que los individuos son titulares
o, si, por otra parte, los hace estar ante una consecuencia de la correcta actuaciéon de los

poderes publicos en su carga, su obligacion de proveer el interés general®®.

El planteamiento ha dividido profusamente a la doctrina®’. Al efecto, en el bloque partidario
de que no lo es, se ubican, entre otros, MORENO TRUJILLO, GARRIDO FALLA, CARBONILLAS

SANCHEZ y LOPEz MENUDO. Contrario sensu piensan que Si es una auténtica garantia

668 MARIA TERESA MANCINI (2003: 38).
669 DEMETRIO LOPERENA ROTA (1996: 46).
670 OsCAR DARIO AMAYA NAVAS (2012: 169-178).
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subjetiva DELGADO PIQUERAS, FERNANDEZ RODRIGUEZ, BASsOLS COMA, PEREZ LURO Y

SERRANO MORENO, segun se condensa en la breve sintesis de las dos posturas.

Al interior del contexto colombiano, con fundamento en el mandato 79 de la Constitucion
Politica, todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano, y la ley garantiza la
participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarla.

En ese orden de ideas, consideramos que el ambiente adecuado se torna en un verdadero
Derecho subjetivo®’!, pero no en la version romana para la cual, la acepcién Derecho se
entendid inicialmente como regla de conducta, vale decir, como Derecho objetivo, sino en la
vision que empieza a perfilar GRoclo en su obra Del Derecho de la Guerra y la Paz, al
definirlo como: “[...] la cualidad moral correspondiente a la persona, para poseer u obrar

algO”672

Consideramos acertada la cierta superacion del antropocentrismo, pero no la eliminacion de
la perspectiva subjetiva, dado que, como algunos han planteado, “[...] el ladrillo o la
molécula de los ordenamientos juridicos son los derechos subjetivos, y todo el ordenamiento
opera desde esa premisa”; por lo que es necesario reforzar al maximo el nlcleo subjetivo del
Derecho ambiental y configurar, con las especialidades que sean precisas, una categoria de

derecho publico subjetivo en el foco del Estado de derechos fundamentales®73.

671 Como derecho subjetivo, se ha dicho que este tradicionalmente se manifiesta en varias de las maneras que
siguen: 1. Como derecho de libertad juridica. En este caso, el titular puede escoger entre ejecutar o no la accién
a que se refiere la habilitacion legal respectiva; verbigracia el derecho que tienen un hombre 0 una mujer a
contraer matrimonio. 2. Como poder de creacién de derechos y deberes. Por ejemplo, el derecho que se tiene
de crear una sociedad o una fundacion. 3. Como prestacion o derecho a exigir el cumplimiento del deber ajeno.
Esta circunstancia permite al titular exigir que atienda una obligacién correlativa; como ocurre en la garantia
del acreedor a reclamar judicialmente al deudor el pago de una deuda, y 4. Como derecho de cumplir el propio
deber. Aqui, el titular a quien se le ha impuesto una carga tiene el derecho de cumplir ese deber y de solicitar
gue se prohiba a los demas que le impidan ese cumplimiento; por ejemplo, el beneficio que tiene el deudor de
pagar por consignacion cuando el acreedor se rehusa a recibir el pago (MAXIMO PACHECO G., 1990: 130).

672 Citado por RODRIGO NOGUERA LABORDE (vol. I, 1994: 79).

673 JESUS JORDANO FRAGA (2007: 138-142).
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De todos modos, la relacion entre uno y otro Derecho (subjetivo y objetivo) es tan estrecha
que, aunque algunos lo nieguen, las normas juridicas no pueden entenderse sino como reglas
conductuales que permiten a sus destinatarios obrar conforme a ellas. Por supuesto, como
manifiesta NOGUERA LABORDE, para arribar a esa conclusion surgieron posturas filosoficas
sobre la persona humana, lo cual no era muy propio de los romanos, para quienes el individuo

se disolvia frente al Estado, que lo era todo®™.

El ambiente adecuado materializa esta nocion, pues de su naturaleza se afinca en el individuo
la opcidn de reclamar la proteccion del patrimonio ecoldgico, bien al Estado o bien a los

agentes del sector privado cuando quiera que con su intervencion lo amenacen.

En fin, estamos en presencia de un derecho subjetivo que se revela en la atribucion otorgada
por el ordenamiento para promover una accion impugnatoria cuya titularidad ostenta la
persona afectada, aspecto en el que subyace la discusion del derecho a gozar del ambiente en
si, y el de su tutela, siendo el primero de orden sustantivo y el segundo de marcada vocacion

procedimental®’®,

Claramente, la orientacion dispensada ha sido mas de corte ius publicista debido a la
proteccidn de que goza esta garantia en los &mbitos penal, administrativo, constitucional e
internacional, aunque no faltan las escaladas al interior del Derecho privado por querer
sustraer el analisis del derecho al ambiente sano, adecuado o equilibrado y pretender situarlo,
con intencion de exclusividad en el terreno resarcitorio y compensatorio de linaje meramente
civil.

Al efecto se ha dicho, que:

[...] la protecciéon al medio ambiente como objeto de especial valoracion, como parte
integrante de los bienes de la naturaleza, no puede dejarse totalmente en manos de una

regulacién de tipo publicistico, ya que se puede usar, gozar y disfrutar, considerandose de

674 NOGUERA LABORDE (1994: 78).
675 OsCAR DARIO AMAYA NAVAS (2012: 179).
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esta manera como objeto especifico de los derechos subjetivos sobre las cosas; integrandose

por este medio en el patrimonio de cada sujeto®7®.

Aunque los factores referidos son ciertos, el asunto asociado al ambiente como garantia
desborda el estricto interés propio de las disputas privadas, pues en €l se imbrican asuntos
axiologicos que conciernen e impactan a grupos poblacionales, y en general a toda la
Humanidad, ademas de que, como se Vvio, su proteccion efectiva puede vincular incluso a
generaciones futuras. Es que cuando se infringe, reiteramos, ademas de lesionar una situacion
juridica subjetiva, se trasciende la vocacion patrimonial, amplidndose por ende la
legitimacion en la causa en clave de ser reestablecido. Dicho de otra forma, como dadores de
vida el planeta y la naturaleza son dignos de proteccién, independientemente de cualquier

interés personal.

Pero, amas de ello, y si el tema se estudiara stricto sensu desde la I6gica del Derecho privado,
consideramos que habria de arribarse a similares conclusiones, pues la relacion juridica que
involucra a la naturaleza hace que el ser humano se halle cubierto por un conjunto de
elementos naturales que superan el vinculo tradicional entre los sujetos pasivo y activo de
una relacién obligacional, maxime cuando el ambiente, como conjunto integrado, no puede

sustraerse de una universalidad de cosas.

Otra razon, no menos importante, deviene de las reglas resarcitorias cuando un derecho
humano como el ambiente es trastocado. Al efecto, con acierto sefiala SIRTORI que la
sociedad va cambiando y las instituciones tradicionales del Derecho civil en ocasiones se
muestran insuficientes para solucionar algunos problemas, como en este caso el reparatorio,
de suerte que mal puede pensarse en una extension desmedida de la responsabilidad civil a
otros ambitos en los cuales no es un mecanismo idoneo para la solucion de problemas,
correspondiéndole al Derecho publico la promocién y proteccion social de los derechos

humanosé?7,

676 EULALIA MORENO TRUJILLO (1991: 28).
677 EDUARDO SIRTORI (2019: 178).
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Superada la discusion sobre el exclusivo interés ius privatista, el analisis del ambiente como
bien juridico exige al menos dos elementos importantes: por un lado, el caracter colectivo
del bien juridico que significa que no es susceptible de apropiacion o singularizacion, y de
otra, el hecho de que es apto para ser configurado de diferentes maneras en el entendido que
su lesion no implica su extincién o desaparicion, sino la transformacion subyacente a la vasta

accion humana.

Con todo, al hablar de medio ambiente, sin mas, para algunos sectores el bien juridico
protegido es la calidad de vida como derecho humano de tercera o cuarta generacion, que se

conecta con la idea de solidaridad entre los hombres®’8.

En suma, como bien juridico el medio ambiente es una configuracion deseada por el Derecho,
referida al espacio fisico global y a los ciclos vitales que se desarrollan en €l, incluyendo las
actividades humanas®7®. Sera una ordenacion que, por supuesto, corresponde al Derecho, a
través de los mecanismos reglamentarios, pero especialmente del 6rgano legislativo con base
en los lineamientos internacionales y constitucionales existentes, particularmente los

relativos a la reserva de ley y a los marcos de configuracion normativa existente.

Nos encontramos ante un bien juridico complejo, dinamico y colectivo, cuya funcionalidad
estriba en que sirve para garantizar las condiciones naturales necesarias para la vida humana,
y en general la de todos los ecosistemas, medida por supuesto en términos de calidad y
dignidad para el individuo, aunque hay que decirlo claramente, esa no es la dificultad, pues
el problema no es su reconocimiento constitucional, legal o administrativo, en lo cual
Colombia ha avanzado aceleradamente hace varias décadas, sino en que se deriva de la

voluntad politica real del Estado para defenderlo a ultranza.

De suerte que la definicion de los elementos caracteristicos sera una decision de los poderes
politicos existentes, respetando, por supuesto, el delineamiento realizado por el

Constituyente primario y los instrumentos internacionales, sin contar con el vivo desarrollo

678 LIDIA MARIA ROSA GARRIDO CORDOBERA (2014: 11).
679 JORDI JARIA MANZANO (2014: 590).
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provisto posteriormente en el seno de la actividad judicial, donde creemos, ha tenido por lo

motorizado y por lo creativo, el principal progreso.

El problema medioambiental, que antes s6lo merecia consideracion de la ciencia ecoldgica,
ha traspasado la barrera de las Facultades de ciencias bioldgicas para asentarse con cierta
propiedad en la mayor parte de las disciplinas académicas del pais. Ademas, después de unos
afios dedicados a luchar contra los sintomas de la degradacién de los recursos, hoy se ha
tomado conciencia en la necesidad de combatir las causas de la crisis, en la urgencia de
realizar una mejor gestion politica y ampliar la legislacion, pero no para producir mas normas
sino para mejorarlas teniendo en cuenta los problemas de unidad, coherencia y plenitud vistos
en el capitulo quinto que le resultan inherentes, potenciar una educacion de respeto al
medioambiente y a las generaciones futuras y, desde el terreno de la filosofia practica, disefiar

una ética y una cultura capaces de enfrentar los nuevos retosseo,

A partir de los pronunciamientos del poder judicial del Estado, principalmente de los jueces
constitucionales, como lo estudiamos en paginas precursoras, pero que en el caso colombiano
serén descritos en el capitulo séptimo, la defensa al medio natural y el entorno ecoldgico han
partido de un progreso histérico y de lineas de pensamiento que han desembocado en la
existencia de diversos enfoques juridicos que vienen a concretarse en visiones inicialmente

antropocéntricas, después biocéntricas y ultimamente apoyadas en las ecocéntricas.

Finalmente, luego de haber analizado las aristas orientadoras y subjetivas del ambiente,
miraremos una de sus dimensiones correlativas, y es la relacionada con el cumplimiento de

un innovador deber constitucional, al cual nos referiremos enseguida.

5. Un verdadero deber constitucional

Los juicios normativos son reglas de conducta llamadas a conceder derechos, pero que, a la

par, también involucran habilitaciones que permiten la imposicion de deberes, entendidos

680 LILIBETH GARCIA HENAO (2003: 198-215).
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como: “[...] la necesidad de una accion por respeto a la ley”, siguiendo la orientacion

kantiana que se plantea en su obra maestra La Metafisica de las costumbres®st,

En el caso especifico de los deberes constitucionales, estos se han definido como las

conductas de caracter publico:

[...] exigibles por la ley a la persona o al ciudadano, que imponen prestaciones fisicas o
econémicas y que afectan, en consecuencia, la esfera de su libertad personal. [...]
Comprenden una habilitacion al Legislador para desarrollar y concretar la sancion por el
incumplimiento de los parametros basicos de la conducta social fijados por el constituyente.
A las prestaciones que alude esta definicion, agregariamos las éticas, que implican
obligaciones intimamente relacionadas con el respeto a los derechos de los demés y la

contribucion al bien comiin®82.

Notese que aunque en principio se trata de un comportamiento atribuible al ciudadano, o a la
persona cuya prevision es de orden constitucional o legislativo, no falta quienes extienden
esta nocion a vinculaciones juridicas dirigidas a la autoridad estatal, haciendo que el deber
se predique también de ella como titular auténtica y legitima de derechos®3,

Siguiendo el pensamiento de FuLcoO LANCHESTER, los deberes constitucionales: “[...]
manifiestan finalidades politicas, que deben orientar la accion de los poderes publicos y que,
en los limites de la indefectibilidad de los derechos fundamentales, se pueden concretar en

normas positivas, pero también en canones hermenéuticos” .

En nuestro sistema, la Corte Constitucional ha sido prolija en la conceptualizacion de esta
carga racional, advirtiendo que son obligaciones gque, aun cuando generalmente deben estar

reguladas en la Constitucion o en la ley, excepcionalmente pueden ser aplicadas directamente

681 Citado por EDUARDO GARCIA MAYNEZ (2002: 8).
682 VICENTE MORET MILLAS (2018: 19).
683 VIVIANA PONCE DE LEON SoLis (2017: 28).
684 FULCO LANCHESTER (2010: 72-75).
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por el Juez de tutela, esto, cuando su incumplimiento, pone en riesgo los derechos

fundamentales de otra persona®®.

En ese contexto, aquellos dejaron de ser: “[...] un desideratum del buen pater familias, para
convertirse en imperativos que vinculan directamente a los particulares y de cuyo
cumplimiento depende la convivencia pacifica”®®®, erigiéndose en parametros de referencia
para la formacion de la voluntad legislativa y en fundamentos para la creacion legal de
obligaciones especificas que constituyen un desarrollo de ley superior, y que pueden llegar a

justificar limitaciones razonables de los derechos constitucionales®®’

, en aras, precisamente,
de garantizar que los particulares cumplan sus funciones dentro de la sociedad sin acudir a

las estructuras propias del Estado®®®,

Armonizando la configuracién tedrica de lo que significa un deber constitucional en funcién
del contenido del ambiente sano, el precepto 95 de nuestra Constitucién Politica sefiala que:
“[...] la calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional”, y
como exigencia subsecuente a la de cumplir la Constitucién y las leyes expresa el numeral 8
que la persona y el ciudadano deben: “[...] proteger los recursos naturales del pais y velar

por la conservacion de un ambiente sano”.

En esa linea de pensamiento se revela una relacion de complementariedad entre derechos y
deberes, los cuales se tornan imprescindibles para la convivencia social. Un ejemplo que
ilustra esta nueva carga se refleja en la funcion ecoldgica que se le atribuye al derecho de
dominio en los términos del articulo 58 que establece que la propiedad es una funcién social

que implica obligaciones, y como tal, le es inherente una funcién ecoldgica.

Se trata de marcar una gruesa linea con el modelo del Estado liberal, en el que se partia de la
concepcidn de que quien ejerce su derecho a nadie ofende, lo que autorizaba un desmedido

y desproporcionado ejercicio de las garantias, disonante con las obligaciones reciprocas

685 Corte Constitucional. Sentencia SU-747/98, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
686 Corte Constitucional. Sentencia C-572/03, M. P.: Jaime Araljo Renteria.
687 Corte Constitucional. Sentencia C-034/05, M. P.: Alvaro Tafdr Galvis.

688 Corte Constitucional. Sentencia T-416/13, M. P.: Mauricio Gonzalez Cuervo.
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insitas a los mismos en el Estado constitucional acorde a los fines sociales que por naturaleza

tienen®®?,

Dicho en palabras de la Corte Constitucional:

Como vemos, el cambio de paradigma gue subyace a la vision ecoldgica sostenida por la
Carta implica que la propiedad privada no puede ser comprendida como antafio. En efecto,
en el Estado liberal clasico, el derecho de propiedad es pensado como una relacion individual
por medio de la cual una persona se apropia, por medio de su trabajo, de los objetos naturales.
[...] Asuvez, [...] la economia politica clésica, de autores como Adam Smith, defendié la
idea de que esa apropiacion individualista era socialmente benéfica ya que permitia una
armonia social, gracias a los mecanismos de mercado. Sin embargo, con la instauracion del
Estado interventor, esa perspectiva puramente liberal e individualista de la propiedad entra
en crisis, con lo cual el dominio deja de ser una relacion estricta entre el propietario y el
bien, ya gque se reconocen derechos a todos los demas miembros de la sociedad. Es la idea
de la funcion social de la propiedad, que implica una importante reconceptualizacién de esta
categoria del derecho privado, ya que posibilita que el ordenamiento juridico imponga
mayores restricciones y cargas a la propiedad. [...] Ahora bien, en la época actual, se ha
producido una “ecologizacion” de la propiedad privada, lo cual tiene notables
consecuencias, ya que el propietario individual no s6lo debe respetar los derechos de los
miembros de la sociedad de la cual hace parte (funcién social de la propiedad) sino que
incluso sus facultades se ven limitadas por los derechos de quienes aln no han nacido, esto
es, de las generaciones futuras, conforme a la funcion ecolégica de la propiedad y a la idea

del desarrollo sostenible®®.

Aunque pronunciamientos de ese talante han patentizado la mision ecoldgica del derecho de
dominio en decisiones de todas las jurisdicciones en nuestro pais, la linea ha sido inequivoca
desde el advenimiento del nuevo mandato superior, de manera que, por ejemplo, lejos de
concernir a aquel derecho los atributos originarios de la propiedad (ius utendi, frutendi y
abutendi), si bien la propiedad en beneficio propio y unico no quedo proscrito, mal podria

ello erigirse en patente de corso para que el duefio cause perjuicios a la comunidad,

689 GILBERTO A. BLANCO ZUNIGA (2002: 84).
690 Corte Constitucional. Sentencia C-126 de 1998, M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
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contamine el agua, tale bosques irracionalmente en su suelo o, en general, agravie al ambiente
sano del que se beneficia una colectividad mayor y superior, incluso muchas veces

indeterminada y difusa.

En fin, esa funcion ecoldgica es un mandato, una carga que concreta los deberes que los
propietarios y empresarios de todos los niveles deben asumir como corresponsabilidad frente

a la garantia al ambiente adecuado®®*.

V. Anotaciones finales

En Colombia la evolucion del Estado, al que haciamos referencia en el primer capitulo, hasta
consolidarse en el llamado Estado de Derecho ambiental, ha demandando la creacion de
instituciones apropiadas, el desarrollo y la implementacién de leyes y politicas efectivas para
poder lidiar con las multiples presiones ecoldgicas, obligando a conciliar todos los valores

constitucionales con la salvaguarda de la naturaleza2,

Esa conciencia ecoldgica aparece en el espiritu de la Constitucion colombiana, y en las
legislaciones y reglamentaciones que advinieron con su promulgacion. Al respecto se ha
observado un importante trasegar de los érganos legislativo y ejecutivo en ese sentido: los
retos estan hoy en la jurisdiccion, previo sometimiento a un ordenamiento ambiental con
dificultades de aplicacidn, como se abord6 desde la teoria general del Derecho, maxime por
la metamorfosis sufrida por nuestras fuentes del Derecho ya analizadas, aspecto de tanta

repercusion en el desarrollo constitucional y democréatico de nuestro pais®® .

691 GLORIA AMPARO RODRIGUEZ e IVAN VARGAS-CHAVES (2019: 221-223).

692 Con la mirada ius publicista que aca resaltdbamos inherente a la proteccion del ambiente se preguntaba
hace varias décadas ROBERTO DrRoOMI (1993: 121 y 122) si era posible una Humanidad sin naturaleza, pues
como van las cosas pareciera que el hombre es una especie en peligro. Y afiadia que para ello es prudente
rescatar los derechos de la Tierra como derechos de la especie humana, traducidos en una vida satisfactoria en
un medio cuya calidad le permita vivir con dignidad y bienestar, o el derecho a una vida saludable. En ese
contexto, la solidaridad planetaria es el presupuesto para reorganizar el futuro ambiental, por ser ahi donde
radica la nueva ética ecoldgica para armonizar la relacion entre el hombre y el paisaje.

693 ENRIQUE ULATE CHACON (2019: 10).
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El proceso de constitucionalizacion del ambiente no ha sido un tema irrelevante, pues sus
desarrollos son cada vez mas copiosos, mas evolutivos, pero al amparo siempre de un patron
orientador que considerd al ambiente como el punto de partida para reorientar el rumbo del
planeta, y en lo local, el alfa y el omega en el andamiaje de todas las ramas del poder publico
nacional, aspecto que se potencializa en nuestro Estado por la diversidad natural que lo

arropa®4,

La incorporacion del ambiente en el texto superior (en todas las dimensiones vistas:
obligacion estatal, principio, derecho y deber) no se ha agotado alli, pues la legislacion y la
Administracion, a través de sus regulaciones, le han dado cabal desarrollo, ganando asi las
instancias gubernamentales y privadas un espacio, al igual que las escuelas de Derecho.

Ello, pues, ha galardonado nuestra préactica juridica, imponiéndose frente a las resistencias
de otrora en las &reas tradicionales y “rentables” del quehacer juridico (civil, comercial),
conquista que ha logrado extenderse con propiedad a los espacios universitarios y
académicos, a los grupos sociales, de comunicacion y empresariales, ubicandolo en el sitial

de honor que se reclamaba con justicia®%.

694 Recordemos que Colombia es uno de los paises mas megadiversos del mundo. Al efecto, de acuerdo con
cifras y estimaciones del MADS, el pasado 22 de mayo de 2019, que se conmemor6 el Dia Mundial de la
Biodiversidad, se resaltaba la importancia que tiene la proteccién de la diversidad bioldgica dentro de las
politicas del Gobierno y la necesidad de que la ciudadania sea mas consciente del cuidado y la preservacion de
las especies. De la biodiversidad dependen los sistemas de produccién de alimentos, la nutricién y la salud de
los seres humanos, por lo que debe ser un tema de interés para todos, teniendo en cuenta que es la base de la
existencia misma de la vida. Colombia ocupa el primer lugar en especies de aves y orquideas. Es el segundo
pais en el mundo con mayor riqueza de plantas, anfibios, mariposas y peces de agua dulce. Ademas, ostenta la
tercera posicién en nimero de especies de palmas y reptiles y el cuarto lugar en mamiferos. En cumplimiento
de los compromisos del Convenio de Diversidad Bioldgica, nuestro pais cuenta con el Sistema Nacional de
Areas Protegidas (SINAP), conformado por 1.116 &reas protegidas que cubren 31.174.899 hectareas,
equivalentes al 15% del territorio nacional (cfr. [https://www.minambiente.gov.co/index.php/noticias-
minambiente/4317-colombia-el-segundo-pais-mas-biodiverso-del-mundo-celebra-el-dia-mundial-de-la-
biodiversidad], consultada el 31 de octubre de 2020).

695 LILIBETH GARCIA HENAO (2003: 211).
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Capitulo septimo

La realizacion judicial del derecho al medio ambiente en Colombia. El gran salto de la

judicatura

I. Cuestion previa

En este altimo capitulo se aborda el rol del Juez en la disputa de las causas ambientales, su
papel activo y protagénico que lo ha erigido en un verdadero articulador que llena los
espacios institucionales de ramas como la legislativa y la ejecutiva, y funge, en ocasiones,

como creador de politicas publicas en la materia.

El capitulo se inicia con el acceso a la justicia ambiental, la justiciabilidad del derecho al
ambiente sano, junto a la habilitacion legal para incursionar en esa jurisdiccion —cuya
creacion ha sido uno de los retos del Estado colombiano—, asi como sus limitaciones. Esto
ultimo, habida cuenta de que generalmente los afectados por el deterioro al patrimonio

natural son grupos vulnerables a los que se les dificulta incluso asistirse de un abogado®9.

Seguidamente, y para refrendar esa notoriedad del poder judicial en la tramitacion de los

litigios, se traen a colacion varias de las sentencias mas representativas proferidas por

696 Ya anotaba MAXIMO PACHECO G. (1990: 405) que entre las clases pudientes, el conocimiento del Derecho
esta, en general, mas difundido que entre los pobres, en parte a causa de la cultura intelectual, més elevada de
las primeras, y en parte también porque la posesion de la ciencia infunde en aquellas un interés mayor por la
vida juridica. Ademas, en aquellos casos en que les falta el conocimiento necesario, tienen en su patrimonio el
medio de acudir por el momento al consejo de un abogado para acomodarse a sus dictamenes. De esto nace
que, en los conflictos de intereses entre ricos y pobres, las cuestiones de Derecho se deciden casi siempre a
priori a favor de los primeros, sin que pueda acusarse a los tribunales de injustos. Los pobres, en verdad, saben
poquisimo Derecho, y no pueden llenar las lagunas y los defectos acudiendo a quien lo entienda. Asi, en su
conducta se dirigen casi exclusivamente por un obscuro y muy ilusorio sentido del Derecho, estando toda su
vida juridica en realidad a merced del caso. Si en el litigio el Juez aplica la ley, y contra la evidencia de las

cosas estima que el pobre lo conocia, este se sentira con frecuencia inclinado a tachar al Juez de injusto.
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nuestros mas altos tribunales de justicia, con un plus adicional, y es que hay

pronunciamientos de las Cortes en todas las jurisdicciones, no solamente la constitucional.

A ello se suma, el también importante papel asumido por el Ministerio Pablico —el cual
recientemente presentd un proyecto de ley ante el Congreso de la Republica tratando de
fortalecer el sistema de justicia con una proposicién desconcentrada, privilegidndose el
acceso a la justicia local y rural— debido a su naturaleza sui generis frente a sus pares en todas
las partes del continente, destacandose su actividad en intervencion judicial para emprender

acciones tendientes a lograr el efectivo amparo de los recursos naturaless®’.

Finalmente se acomete el estudio de las sentencias en las que se declara a la naturaleza como
sujeto de derechos —de tanta moda en el ultimo quinquenio—, con el fin de explorar su
pertinencia, su necesidad y su utilidad, aproximandonos al papel singular de nuestros jueces
en la delicada empresa de proteger la biodiversidad del pais®, uno de los mas megadiversos

del mundo69e.

697 Disponible en [http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-radicados-senado/p-ley-2020-
2021/2029-proyecto-de-ley-240-de-2020], consultada el 6 de noviembre de 2020).

698 ALEJANDRA GARCIA'Y DANIELA VARON (2018: 298).

699 Como ya lo habiamos dicho, Colombia es considerado el segundo entre los paises mas biodiversos del
mundo por kilémetro cuadrado y una potencia ambiental con muchos privilegios, lo que conlleva tener muchas
responsabilidades. Hoy el realce de la biodiversidad de paises como Colombia, México o Brasil es visto con
buenos ojos alrededor del mundo, se habla mucho del pais que méas especies de aves y orquideas tiene, el
segundo con mayor riqueza de plantas, anfibios, mariposas y peces de agua dulce, seguido por las especies de
palmas, reptiles y mamiferos, lo que lo ha llevado a suscribir varios convenios internacionales necesarios para
proteger la biodiversidad. La importancia de la biodiversidad para el hombre va mas alla de la contemplacion
paisajistica y la riqueza de la fauna y la flora: es una necesidad antropica, una necesidad cultural, la de
asociarnos con los recursos naturales, pero sobre todo con la diversidad, pues qué seria de la gastronomia sin la
diversidad de productos agricolas, la salud sin los farmacos que derivan de las plantas, la biotecnologia, la
construccién sin la variedad de especies para el aprovechamiento forestal; hacemos uso de la biodiversidad todo
el tiempo, y debemos, por tanto, apuntar hacia el uso sostenible, la conservacion y la perpetuacién de la misma.
Las preocupaciones internacionales por el medio ambiente como patrimonio y centro de la vida y de la
humanidad, son cada vez mayores y requieren un compromiso del mismo talante, va mucho mas alla de una

decision politica, que necesita cambios estructurales, cambios profundos de nuestra manera de ver el mundo.
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I1. Acceso a la justicia y en especial a la jurisdiccidn de las causas ecologicas

Dentro del nuevo consenso global es muy importante implementar estandares altos de calidad
en la Administracion de justicia, y para ello se requiere un sistema eficiente en el que se
apligue el Derecho de manera equitativa y eficaz, que no genere costos ni retrasos excesivos

tanto para el ciudadano como para la Administracion.

Si se aplica efectivamente, el Estado de Derecho puede garantizar la certidumbre y la
predictibilidad, lo que llevaria a disminuir costos en la Administracion pablica y a afianzar
la seguridad juridica. En idéntica direccion, en el Estado de Derecho Ambiental —al que se
hizo extensa alusion en el capitulo primero— la seguridad juridica es un imperativo
impostergable por ser justamente el aparato de justicia, y subsecuentemente la posibilidad de

un acceso real a él, factores cualificados que permiten realizar ese nuevo modelo estatal.

Este enfoque se mantiene y se fortalece con la adopcién por los Estados miembros de las
Naciones Unidas de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (obs) para el afio 2030, cuya
vision de desarrollo se transformd. Al efecto, en materia de justicia, el objetivo de desarrollo
sostenible 16 se orienta a: “Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo
sostenible, facilitar acceso a la justicia para todos y crear instituciones eficaces, responsables

e inclusivas a todos los niveles”7%, Mas especificamente el objetivo 16.3 determina:

En ese orden de ideas, Colombia ha acogido una serie de compromisos como parte integral de su ordenamiento
territorial sobre el Convenio de Diversidad Bioldgica, y cuenta con el SINAP, conformado por 1.116 areas
protegidas que cubren 31.174.899 hectéreas, equivalentes al 15% del territorio nacional. Al respecto se advierte
que: “El SINAP esta constituido por 59 éareas del Sistema de Parques Nacionales Naturales de Colombia, 57
reservas forestales protectoras nacionales, 4 distritos nacionales de manejo integrado, 53 parques naturales
regionales, 93 distritos regionales de manejo integrado, 13 distritos de conservacion de suelos, 10 areas de
recreacion, 96 reservas forestales protectoras regionales y 677 reservas naturales de la sociedad civil”
(GONzALO ANDRADE, 2011).
700 Disponible en [https://www.sdgfund.org/es/objetivo-16-paz-justicia-e-instituciones-fuertes], consultada el
23 de octubre de 2020.

299


https://www.sdgfund.org/es/objetivo-16-paz-justicia-e-instituciones-fuertes

“Promover el Estado de Derecho en los planos nacional e internacional y garantizar la

igualdad de acceso a la justicia para todos” 701,

Bajo ese enunciado, y de acuerdo con lo expuesto en el reporte “Justice for All”, en el que se
citan diversos estudios empiricos a nivel global que estiman en mas de cinco mil millones las
personas en situacion de vulnerabilidad, es decir, que no cuentan con proteccidon efectiva de
sus derechos por desconocimiento o carencia de recursos, se ha promovido un nuevo enfoque
de justicia que comienza por entender las necesidades reales de la poblacion, y disefia
soluciones que respondan a ellas, a traves de sistemas inclusivos en los que la justicia integre

otros derechos como la salud, la educacién, la vivienda y el empleo’,

En Colombia, como hemos dicho, la Constitucién Politica de 1991 significo una apuesta por
la transformacion social, politica e institucional condicionada por el reconocimiento de un
amplio catalogo de derechos fundamentales y sociales, colectivos y del ambiente, e introdujo,
bajo una perspectiva pluralista, los derechos especiales de autonomia y ciudadania a los
pueblos indigenas y a las comunidades afrodescendientes; reconocimiento que se materializo
a partir de los principios de supremacia constitucional, de eficacia directa de los derechos
fundamentales y de su justiciabilidad?3,

701 idem.

702 Justice for All. The report of the Task Force on Justice, 2019 (cfr. [https://www.justice.sdgl6.plus/report],
consultada el 20 de octubre de 2020).

703 En el caso del Sistema Europeo de Derechos Humanos (SEDH), el articulo 13 de la CEDH y el articulo 47 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE garantizan el derecho a un recurso efectivo, componente
esencial del acceso a la justicia, al permitirles a las personas exigir la reparacién frente a la violacién de sus
garantias, no obstante que ni el CEDH ni la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE definen el término
‘recurso’ (“Manual sobre el Derecho europeo relativo al acceso a la justicia”, 2016: 102). También decia
ANTONIO EMBID IRUJO (2014: 1207-1229), para privilegiar el acceso a la justicia ambiental sobre las
limitaciones normativas existentes en el marco de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
que, sin excepcion y en todos los supuestos que se han sometido a la decision del TJUE, su respuesta ha sido
favorable a los planteamientos mas elevados posibles de proteccion ambiental. Aun cuando se haya deferido a
decisiones de tribunales internos la Gltima palabra en algunas cuestiones —a fin de cuentas ese suele ser también
el contenido de las normas que el TIUE debe aplicar— esa remisién no ha sido enteramente libre, sin condiciones,

sino acompafiada del acotamiento de un campo de juego que hace muy dificil que el 6rgano judicial interno se
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La garantia y eficacia de este nuevo enfoque supuso una innovacion tanto en acciones
judiciales como en el disefio institucional para ejercerlas. Los dos ejemplos paradigméticos
son la creacion de la Corte Constitucional, como guardiana de la Constitucion, y la
incorporacion de acciones constitucionales publicas, especialmente la tutela, pensada como

un mecanismo expedito y eficaz para garantizar los derechos fundamentales.

Como consecuencia de ese cambio de paradigma constitucional se introdujo una nueva
concepcion de la justicia que ya no es entendida simplemente como la prestacion de un
servicio sino como el derecho fundamental de acceso a ella —garantia dimanante del debido

proceso—704,

separe de las directrices que el TIUE le marca y que las partes que han planteado los recursos en el plano interno
desean, aun cuando sea este 6rgano interno el que deba resolver, definitivamente, la cuestion. Por su parte, en
el sIDH, el precepto 1.1 de la CADH determina que los Estados Partes se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacion alguna. Y para dar cumplimiento a esa obligacién de garantia, uno de los
presupuestos inexorables para el goce y ejercicio pleno de los derechos es la existencia de una respuesta rapida
del Estado para proteger los derechos humanos, en caso de amenaza o vulneracion. Por ende, es el Estado
mismo el que debe proveer recursos efectivos, sin perjuicio del control subsidiario en el ambito internacional
(CLAUDIO NASH RoJAS y CONSTANZA NURNEZ DONALD, 2015: 22 y 23). La garantia de la garantia, para decirlo
de esa manera, adquiere una importancia mayuscula en la medida en que las decisiones jurisdiccionales que se
adopten en defensa de los derechos tienen la calidad de cosa juzgada, torndndose de obligatorio cumplimiento,
en la medida en que se erige en la ley del proceso y, por tanto, vincula a todos los sujetos que participaron en
la contienda judicial (Luis ALBERTO HUERTA GUERRERO, 2011:; 212). Finalmente, la aplicacion de la tutela
judicial efectiva, en el espectro de la proteccion a los derechos fundamentales, y a propésito del conocimiento
de las causas contenciosas que le ha correspondido a la Corte IDH ha estado enmarcada por el desarrollo de
cuatro caracteristicas basilares que le son insitas a la tutela judicial, mismas que, en concepto de ese alto
Tribunal conciernen a la idoneidad, efectividad, rapidez y sencillez (CLAUDIO NASH ROJAS y CONSTANZA
NUNEzZ DONALD, 2015: 28-34).

704 Son, basicamente los articulos 1.°, 2.2, 29, 228 y 229 de la Carta, los bastiones normativos desde el punto
de vista superior que desarrollan la fundamental garantia, mismos que, a su vez, incorporaron la regulacion
traida por la CADH de San José de Costa Rica y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ello fue
pensado con tino por el Constituyente de 1991, reproduciéndose en afortunadas regulaciones posteriores, y en

es0 han puesto singular empefio los nuevos Estatutos procesales del pais, para darle, de un lado, cabal desarrollo
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Con esa orientacion, y acorde con lo expuesto por la Corte Constitucional, el derecho de

acceso a la justicia implica:

[...] que la resolucion de los litigios y controversias que surgen de la vida en sociedad debe
encontrar vias institucionalizadas que contribuyan a realizar el sometimiento de las
actuaciones publicas y privadas al ordenamiento juridico, el valor de la justicia material, la
efectividad de los derechos constitucionales, asi como los valores y fines constitucionales
de paz y convivencia pacifica. A pesar de que el recurso a medios alternativos de resolucién
de contenciosos tenga también un fundamento constitucional, es responsabilidad del Estado
garantizar, en todo caso, la posibilidad de acceder a los mecanismos estatales de resolucion
de situaciones contenciosas en condiciones de igualdad para todas las personas, de eficacia
y eficiencia. Por esta razdn, el derecho de acceso a la justicia también es conocido como el

derecho a la tutela judicial efectiva’®,

Segun se observa, fundamentalmente el derecho de acceso a la justicia exige disponer de las
vias institucionales para resolver los conflictos y satisfacer las demandas sociales ante las
instancias dispuestas por la organizacion estatal. Sin embargo, esta institucionalidad no
supone la concentracion en la oferta gubernamental, sino que admite modelos alternativos
que pueden ser gestionados por las comunidades y por agentes privados. En el escenario
constitucional establecido desde 1991, el derecho de acceso a la justicia también significa un
enfoque pluralista que se concreta en el respeto por la autonomia de los pueblos originarios,

y por el reconocimiento de sus modelos de justicia?08.

En desarrollo de ese mandato constitucional se ha venido forjando un sistema de
Administracion de justicia tendiente a garantizar los derechos, con instituciones judiciales y

administrativas robustas que atiendan los conflictos sociales. Sin embargo, actualmente los

a la Constitucién, y de otro, para incorporar exigencias politicas e institucionales que permiten que las
herramientas disefiadas sean capaces de cumplir con su objeto y obtener el resultado para el que fue escogido.
705 Corte Constitucional. Sentencia C-283 de 2017, M. P.: Alejandro Linares Cantillo.

706 Proyecto de acceso a la justicia radicado por la Procuraduria General de la Nacion 240 Senado de 2020
(cfr. [http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-radicados-senado/p-ley-2020-2021/2029-
proyecto-de-ley-240-de-2020], consultada el 6 de noviembre de 2020).
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avances en la materia se han tornado insuficientes por varias razones, entre ellas: i) por la
compleja realidad social mediada por un conflicto armado que hasta ahora se ha empezado a
superar; ii) por las profundas brechas sociales de las que emerge la desigualdad como falla
estructural del Estado, y iii) por la multiplicidad de culturas y de diversidad en los

territorios’o7.

Los instrumentos creados por las fuentes de produccion juridica deben permitir que el
ciudadano pueda hacer valer sus derechos ante el sector justicia. En ello radica su eficacia y
pertinencia. Es que, contrario sensu, un instrumento o un recurso no es efectivo cuando
resulta ilusorio por las circunstancias y condiciones generales del pais, verbigracia, cuando
se tolera sistematicamente la impunidad y no se producen decisiones oportunas, cuando los
jueces y tribunales no demuestran independencia, autonomia e imparcialidad, o cuando faltan
medios para ejecutar la sentencia. Considerar esas situaciones y tomar medidas cuando se
echen de menos, es, tratindose del derecho de acceso a la justicia, la principalisima
obligacion estatal "8,

707 Este ajuste institucional de la justicia se ha dado de forma continua durante los Gltimos treinta afios, y se
ha materializado a través de sucesivas propuestas de reforma a la justicia caracterizadas por: i) gestarse desde
el centro hacia la periferia; ii) proponer modelos de organizacion, gerencia y administracién concebidos para
grandes centros urbanos sin atender a las carencias de la poblacién rural, y iii) por estructurarse a partir de un
marco legal técnico formalista, amplio y complejo que restringe los mecanismos de autocomposicion de
conflictos, la participacion y el acceso ciudadano a la administracién de justicia. La tendencia reformista que
se ha dado en Colombia responde a un fendmeno constante de reformas de justicia en América Latina, cuyo
desarrollo tradicionalmente se ha venido entendiendo bajo el enfoque de los programas de derecho y desarrollo
que apuntan hacia una reconfiguracién del Estado como ente articulador del Estado de Derecho, condicion
necesaria para el desarrollo econémico entendido a grandes rasgos como la confluencia del bienestar material,
la libertad y la participacion politica. El nuevo modelo de justicia pone a la gente en el centro de los sistemas
de justicia y a la justicia en el corazon del desarrollo sostenible. Una propuesta de cierre de brecha para proveer
acceso a la justicia para todos, mediante el dialogo entre Estado y sociedad para disolver y resolver problemas,
prevenir las injusticias y generar oportunidades de participacion ciudadana en sus sociedades y economias
(Proyecto de acceso a la justicia, 2020).

708 Rocio ARAUJO ORNATE (2011: 257).
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No en vano, cada vez se encuentra mas robustecido, como uno de los criterios de
hermenéutica constitucional y legal, y de argumentacion juridica, aquel conocido como el
principio pro actione, que se deriva de la tutela judicial efectiva y que les permite a las
personas acudir ante los jueces del Estado, a través de las distintas vias legales, para asegurar
la realizacion y el triunfo de sus derechos con todo ese rico arsenal de armas juridicas:

acciones, instrumentos de defensa, réplicas, incidentes, recursos, quejas y procedimientos de

ejecucion, entre otros’®.

Lo anterior supone, bien se ha dicho:

[...] que todos los llamados “requisitos habilitantes” o “condiciones de la accion” como
verbigracia el deber de agotar la via gubernativa, se interpreten de forma tal que no restrinjan
el acceso a la jurisdiccion y que, ademas, una vez se acuda al aparato judicial y se obtenga
una sentencia, esta se pueda ejecutar. Los procesos contenciosos son complejos y estan
compuestos por una serie de fases: primeramente, el mismo inicio de la actuacion y el acceso
de las personas al aparato jurisdiccional, para plantear sus demandas. A continuacion, el
curso del juicio donde se exponen y defienden las posiciones de cada una de las partes.
Concluida esta fase, prosigue la resolucion del Juez que decida la controversia, resolucién
contra la cual, procederan los recursos que el ordenamiento contemple. Todas estas fases se
hallan arropadas por el principio de la proteccién a la tutela judicial efectiva. Por Gltimo,
porgue ahi no se agota la cuestion, hace parte integrante también creemos de ésta, el
cumplimiento definitivo de la decisién. Una sentencia incumplida es lo mismo que nada y,

por consiguiente, hasta tanto aquella no se halle satisfecha, no hay entonces justicia’®.

Por eso, y ante su naturaleza bifronte de derecho-deber, porque corresponde también al
Estado prestar el servicio publico de justicia de manera facil, continua, eficiente y eficaz, su
insatisfaccion representaria un fracaso en la legitimacion del Estado. También, siguiendo el

pensamiento de ECHANDIA, un fracaso en la moralizacion del proceso como fin perseguido

709 Louls JOSSERAND (1946: 51).
710 GILBERTO AUGUSTO BLANCO ZURNIGA (2017b: 301).
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por todas las legislaciones, al ser aquel el medio indispensable para la recta administracion

de justicia’ll,

De ahi, entonces, que se venga implementando todo tipo de respuestas para facilitar el acceso
a la justicia, y en especial a la ambiental, entre ellas reformas legales o constitucionales en
materia de acceso, lo mismo que medidas adoptadas en relacion con la asistencia juridica
gratuita y la modernizacion de la Administracion de justicia’l2. Respecto de los mecanismos

de acceso a esa especializada jurisdiccion ambiental nos referiremos seguidamente.

1. Tutela judicial efectiva ambiental

El caso del medio ambiente y su defensa, y del acceso efectivo a las instituciones estatales
con miras a lograr su justiciabilidad, se gobierna por los mismos postulados que inspiran el
acceso a la justicia, que es, como dijimos, uno de los pilares del llamado Estado de Derecho

ambiental713.

En general la sociedad civil es cada vez mas duefia de sus derechos, estd mejor informada y
es mas exigente, confiriéndole al ser humano un papel protagonico en las relaciones de poder
sin importar el rol: como individuo titular de derechos, como usuario de servicios publicos,
como concursante en una licitacion, como prestador mismo del servicio, entre otros, lo cual

significa que la sociedad civil tiene un papel cada vez mas activo en la vida publica.

Esta mayor implicacion ciudadana tiene un reflejo directo en la proteccion y defensa del

medio ambiente. Asi se deduce al comprobar cémo se han incrementado en los Gltimos

711 HERNANDO DEVIS ECHANDIA (1978: 323).

712 JUAN JOSE GONZALEZ RIVAS (2018: 61).

713 Consideramos que el acceso a la justicia, y también aun la tutela judicial efectiva como garantia correlativa
del primero, tiene un origen anterior, y estriba en el derecho de accién que, a pesar de tener muchas definiciones
y visiones desde lo procesal, lo constitucional, como Derecho publico y ain como Derecho privado, se aproxima
mas a un elemento politico en tanto que sirve para poner en préactica la jurisdiccion que ejercen los tribunales.
Es la realizacién material de justicia, de manera que, siguiendo a SONIA CALAZA LOPEZ (2011: 60), no parece
razonable cerrarlo al marco de un proceso; él va mas alla de la opcién a acudir a la judicatura y obtener una

respuesta judicial motivada, congruente, estable y practica.
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tiempos los niveles de sensibilizacion social en la materia. Este cambio ha sido provocado en
parte por la evolucion del Derecho ambiental, y por los avances sociales y tecnolégicos que
han promovido una mayor transparencia e informacién en asuntos relacionados con el medio

ambiente’14,

La idea tiene materializacion directa en los derechos de informacion, participacion y acceso
a la justicia en materia ambiental, que han favorecido las formas y procedimientos de
participacion ciudadana en la proteccion del medio ambiente, actuando como hilo conductor
para mejorar los niveles de democracia ambiental, concepto que irradia la idea de que se
anima a los ciudadanos a intervenir de forma abierta y deliberativa en la resolucion de los

conflictos de esa naturaleza’s.

714 ASENSIO NAVARRA ORTEGA (2017: 195y ss.).

715 Ibid., p. 198. Varios han sido los intentos por definir la nocion de “Democracia ambiental”, dentro de cuyas
aproximaciones tenemos: para JORDI BIGUES (2000: 45, 67), el concepto alude, de un lado, al derecho a saber,
a participar, a poder presentar reclamaciones y a ser atendido respecto de todos aquellos que participan en el
debate ambiental, es decir, la poblacion, los grupos comunitarios, los defensores del medio ambiente, los
empresarios, trabajadores y empleados, los gobiernos, los administradores y los representantes electos, los
centros universitarios, los profesionales de la educacion y la salud, etc. De otro, comprende una propuesta
regeneradora de la confianza de la ciudadania con los poderes publicos. Otra aproximacién sefiala que se trata
de la posibilidad de participar e incidir en los procesos de decision socio-ambientales que afecten los territorios
con el fin de contribuir a una mejor implementacion de los derechos de acceso a la informacidn, participacion,
justicia ambiental y gobernanza a nivel nacional y regional en diferentes instancias de poder; y desarrollar,
asimismo, actividades de impacto que se preocupen por garantizar los derechos individuales y colectivos, y
exigir a las instituciones el cumplimiento con respecto a estdndares ambientales, estdndares de acceso a la
informacién y mecanismos de participacion ciudadana (cfr. [https://www.ambienteysociedad.org.co/territorio-
y-democracia-ambiental/], consultada el 25 de octubre de 2020). De acuerdo con GREGORIO MESA CUADROS,
2020: 18 y ss.), se trata de: “[...] la mayor y auténtica participacion constituyente de todos y todas en las
decisiones sobre la vida y el mercado, y por una democratizacion en todos los &mbitos de la vida social, politica,
local, regional, estatal, internacional y global. Estd enmarcada en la nueva forma de Estado que se propone
(Estado Ambiental de Derecho), donde todas las decisiones deben estar bajo control social y abiertas a la
discusidn publica y politica, lo que implica la profundizacién y radicalizacion de la democracia, reinvencion
del propio Estado, proliferacion de espacios publicos no estatales”. Igualmente, ASENSIO NAVARRA ORTEGA

(2017: 198) ha dicho que aquella se apoya indisolublemente en una serie de valores e instrumentos publicos y

306


https://www.ambienteysociedad.org.co/territorio-y-democracia-ambiental/
https://www.ambienteysociedad.org.co/territorio-y-democracia-ambiental/

Siguiendo a BRANES, los cambios ocurridos en este discurrir de acceder a la justicia ambiental
no se pueden considerar un punto de llegada sino un punto de partida a través del
establecimiento de todo tipo de acciones para la defensa de los recursos naturales’i6. En
conclusion, la justicia ha venido a transformar el Derecho ambiental, para volverlo un
Derecho vivo que ha pasado por un proceso de enverdecimiento y que ha impactado la

manera en que se llega al poder judicial para procurar soluciones.

Esa nocién de Derecho vivo se complementa con el acceso a la justicia ambiental, que no
solo se mira desde la perspectiva de comparecencia ante las instancias judiciales, sino que
involucra esa misma circunstancia ante las autoridades administrativas, el acceso a la
informacion ambiental y la participacion del puablico en la toma de decisiones con
connotacion ecoldgica’™’. Entre ellas se encuentran verbigracia, las audiencias publicas
ambientales, la consulta a las comunidades indigenas y a las comunidades negras, entre

otras’1s,

privados. Entre esos valores destaca la democratizacién de los conflictos ambientales, que pasa por mejorar las
vias de informacidn, participacion y acceso a la justicia, para establecer un reparto mas equilibrado del poder
en las cuestiones que afectan al medio ambiente, con el objetivo de crear un sistema mas representativo. La
educacidn y el voluntariado ambiental tienen gran importancia en este proceso, participando en la proteccion
del medio ambiente, estando presentes, con caracter trasversal, en muchas normas sectoriales. Desde esta
perspectiva los derechos de informacién, participacion y acceso a la justicia ocupan un papel dominante en la
proteccion del medio ambiente. El ejercicio de estos derechos refuerza los mecanismos democraticos de nuestro
Estado de Derecho, dentro de una materia que tiene un especial contenido social.

716 RAUL BRARES (2000: 37).

717 En Colombia, la Ley 99 de 1993 establece en su articulo 69 el derecho a intervenir en los procedimientos
administrativos ambientales, es decir que permite a cualquier persona natural o juridica, pablica o privada, sin
necesidad de acreditar interés juridico alguno, concurrir en las actuaciones gubernativas iniciadas para la
expedicion, modificacion o cancelacion de permisos o licencias que alteren o puedan afectar el ambiente, o para
la imposicion o revocacion de sanciones por la inobservancia de normas en la materia.

718 Al respecto comenta ALVARO OSORIO SIERRA (2005: 352 y ss.) que el acceso a los procedimientos
gubernativos y el ejercicio de acciones judiciales en temas ecol6gicos han sido objeto de distintos
condicionamientos en los ordenamientos juridicos nacionales, en concordancia con los lineamientos trazados
por el Derecho internacional publico, seglin lo habilitan y lo mandan los correspondientes instrumentos

internacionales sobre la materia, los cuales se han ido incorporando en las Constituciones Politicas
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2. Legitimacion procesal
De acuerdo con GUASP, la legitimacion procesal:

[...] es la consideracion especial en que tiene la ley, dentro de cada proceso, a las personas
que se hallan en una determinada relacion con el objeto del litigio, y en virtud de la cual
exige, para que la pretensién procesal pueda ser examinada en cuanto al fondo, que sean

dichas personas las que figuran como partes en el proceso’1°.

Se trata, entonces, de una habilitacion legal frente al proceso o la instancia, autorizacion que
concurre, salvo excepciones, unicamente en la parte a quien de manera trascendental se le
causo un perjuicio, pues no basta, por ejemplo, con la mera defensa de la legalidad, el
altruismo judicial si se quiere, ni tampoco con el exclusivo interés de unificar la

jurisprudencia’2o,

Sin embargo, en materia ambiental este instituto de raigambre procedimental tiene sus rasgos
especiales, distancidndose de la caracterizacion propia de juicios como el civil, el
administrativo y el penal, empezando por el interés difuso que normalmente es el objeto de

amparo, segun se explicé en el capitulo sexto72L,

contemporaneas y especialmente en las americanas, que en el caso de Colombia se refrenda con lo dispuesto en
el articulo 2.°, al consagrar como uno de los fines del Estado facilitar la participacion de todos en las acciones
que los afectan, y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién. En el caso de las
audiencias publicas reguladas en el articulo 72 de la Ley 99 de 1993, es importante recordar que es uno de los
desarrollos del principio constitucional de participacion de la comunidad en los asuntos de linaje ambiental;
permite a la ciudadania, las autoridades y los duefios de proyectos informarse e intercambiar criterios acerca de
la conveniencia de su realizacion y sus impactos; es un instrumento que permite mejorar la calidad de la gerencia
publica ambiental para hacerla transparente y mas cercana a la persona (BEATRIZ LONDORNO TORO, 1998: 160 y
ss.).

719 JAIME GUASP (1961: 194).

720 GILBERTO A. BLANCO ZUNIGA (2019: 101).

721 En esa misma linea de pensamiento coincidimos con LILIANA ARRIETA QUESADA (2005: 20, 21), quien
afirma que la legitimacién clésica, entendida como la opcidn de que el actor resulte directamente afectado, o
que se ostente algun tipo de propiedad, arrendamiento, usufructo, o cualquier situacion juridica constituida, que

lo coloque en situacion reconocida por la legislacidn y que le otorgue un espacio procesal, no se precisa en los
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En el Derecho ambiental, y no podria ser de otra manera, se asume que todas las personas
tienen personalidad procesal, empezando por la cantidad de organizaciones que suelen
abanderar ante los tribunales ese tipo de causas’?2. Es que, en esa materia no se pueden tutelar
los derechos otorgados aplicando Unicamente los supuestos tipicos de garantias subjetivas
para exigir el cumplimiento de la norma, pues de ser asi la mayoria de disposiciones
ambientales quedarian sin contenido efectivo y serian inocuas para los habitantes, quienes no
podrian, por ejemplo, cuestionar la inconstitucionalidad de una ley o demandar el
cumplimiento de un acto administrativo (licencia, autorizacion, permiso) si no se acredita
legitimacion, o presentar una accion popular, de grupo o de tutela derivada de una agresion

ecoldgica’s,

asuntos ambientales, pues en la materia ecolégica esa legitimacién activa adjetiva esta habilitada de forma
directa por las Constituciones para que cualquier persona acceda directamente a los recursos e instancias de
garantia, siendo entonces un requisito que se aligera, el relacionado con acreditar una situacion juridica
consolidada oponible a terceros, o una relacion de titularidad del bien afectado, como tampoco un dafio frontal
y directo respecto en los bienes o la salud para accionar.

722 LILIANA ARRIETA QUESADA (2005: 33).

723 Al efecto, los articulos que siguen de la Constitucion expresan lo siguiente: “Articulo 40. Todo ciudadano
tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este
derecho puede: [...] 6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley [...] Articulo
86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccién inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omision de cualquier autoridad publica. [...]. Articulo 87. Toda persona podra acudir ante la
autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar
la accidn, la sentencia ordenard a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido. Articulo 88. La ley
regulard las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el
patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicas, la moral administrativa, el ambiente, la libre
competencia econémica y otros de similar naturaleza que se definen en ella. También regulara las acciones
originadas en los dafios ocasionados a un nimero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes
acciones particulares”. Ejemplos de legitimacion procesal en ese tipo de acciones publicas de naturaleza
constitucional, incluidas de naturaleza ambiental, se abordan en otro trabajo que hicimos sobre la materia
(GILBERTO A. BLANCO ZUNIGA, 2004: 193-210).
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Por cuanto el Derecho ambiental se centra en la proteccion y conservacion de los ecosistemas
y, como dijimos en el capitulo primero, al erigirse en el instrumento de correccion de los
impactos humanos en los recursos naturales, de por si finitos y cada vez mas escasos, las
respuestas jurisdiccionales a ese anhelo de proteccion se flexibilizan, amplidndose la nocion
de legitimacion a efectos de garantizar la tutela efectiva ambiental, a costa, incluso, de

relativizar la aplicacion de los formalismos tradicionales.

3. Restricciones

Si bien, como sefialabamos, existe una legitimacion y habilitacién ampliada para acceder a
los escenarios de justicia ambiental, lo cierto es que muchas veces se presentan barreras
infranqueables para los particulares y las organizaciones sociales, sin desconocer la
existencia de otros obstaculos que se puedan presentar en casos puntuales.

En efecto, cada causa ambiental tiene sus propias dificultades en nimero e intensidad,
dependiendo de la calidad de los actores, el territorio, la legislacion vigente en el pais en el
que se tramitan, las estrategias legales que se planteen, el grado de organizacion de la
sociedad civil, los niveles de corrupcion locales o nacionales, y otras variables

independientes propias de cada conflicto ambiental %4,

Ciertamente existe un interés que se protege, por eso las limitaciones constituyen un reto para
los Estados, para las autoridades y para los particulares que, de superarse, permitiran
rectificar la historia entera de la Humanidad, refundando una nueva relacion con la

naturaleza.

Entre esas restricciones se encuentran las politicas, y se visibilizan en las posibilidades de los
ciudadanos de maniobrar politicamente en los espacios e instancias de acceso a la justicia
ambiental. Recuérdese que generalmente los conflictos se dan entre una comunidad afectada

y agentes econdmicos y/o estatales que poseen un gran margen de accion que muchas veces

724 Informa al respecto JAVIER GONZAGA VALENCIA HERNANDEZ (2013: 128) que son numerosos los ejemplos
de lainfluencia politica y el poder corruptor que tienen las empresas nacionales y transnacionales en los &mbitos
politicos y jurisdiccionales al momento de tomar una decisién de tipo ambiental.
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deja en desventaja a los ciudadanos al momento de presentarse la solucién de un conflicto

ambiental.

En términos econdmicos el obstaculo es evidente, y se presenta antes, durante y después del
ejercicio del Derecho, fundamentalmente por los costos del litigio, en especial debido a los
honorarios de los abogados, de quienes normalmente se demanda un perfil alto, tanto en

especializacién como en experiencia, por tratarse de conflictos altamente complejos?2s.

A ello se afiade la dificultad en el manejo de las evidencias y pruebas, y su valoracion por el
Juez; complejidad que nace de la calidad de los conflictos ambientales, en los que convergen
hechos y circunstancias de tipo social, politico, econémico y ecosistémico. Por suerte la
comprension de esta problematica no se logra a partir de una mirada unidireccional y mono
disciplinar, ni mediante los esquemas tradicionales del procedimiento del litigio individual,

tornandose necesario ampliar los esquemas de comprension de la ciencia y la juridicidad.

De otra parte, en ocasiones se ha advertido la limitada preparacion de los jueces para apreciar
las pruebas, pues dado su caracter técnico y cientifico, deben contar no solo con la formacion
juridica especializada y la capacidad de comprender esos medios de aduccidn, sino también
tener una actitud abierta, creativa y poco dogmatica, para interpretar las normas y entenderlas
en el contexto social y ambiental en el que se presentan, debido a que la mayoria de las causas

ambientales son de interés pablico’?°,

También se afiade, de un lado, el insuficiente acceso a la informacion ambiental, aspecto
correlativo a la efectiva participacion de la ciudadania en esos asuntos, por cuanto la

informacion en poder del publico mejora el nivel de concurso y aprobacion de la

725 La legislaciéon colombiana ha tratado de compensar y de equilibrar esta desigualdad ofreciendo facilidades
para la obtencion de las pruebas técnicas mediante la conformacion del Fondo para la Defensa de los Derechos
e Intereses Colectivos, con el fin de financiar las pruebas que por su alto costo econdmico y por su interés deban
ingresarse al proceso, y en otros casos le imponen a las universidades publicas y otras entidades publicas la
obligacidn de colaborar con estas pruebas a cargo de la misma entidad. La razdn de esta norma se justifica en
razén a la importancia de los derechos e intereses colectivos que estan siendo amenazados o vulnerados, cuya
proteccion se pide mediante la accion popular (JAVIER GONZAGA VALENCIA HERNANDEZ, 2013: 132-137).
726 JAVIER GONZAGA VALENCIA HERNANDEZ (2013: 136).
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problematica ecoldgica, por lo que es crucial contar con mecanismos y normativas claras, y
con férmulas que garanticen su disposicion al ciudadano. De otro lado aparece la necesidad
de desarrollar competencias para la participacién, pues de una ciudadania activa y
comprometida con su entorno, depende que los instrumentos del acceso a la justicia se ejerzan

y mejoren’?’,

Notese, pues, que a la par que existen alivios para flexibilizar el acceso en términos de
gratuidad, y fundamentalmente de legitimacion en la causa, la novedad, tecnicismo, atencion
politica y desconocimiento, tanto de las partes afectadas como de los funcionarios que
dispensan justicia en la materia, se erigen en restricciones que no son insalvables, pero que
constituyen uno de los retos mas importantes para la realizacion eficaz del derecho de acceso

a la justicia ambiental.

I11. El activismo de la judicatura. Concesiones y limites

Con la visién antropocéntrica que en las dindmicas actuales tiene el proceso, el juicio, que
involucra un desplazamiento de atencion del aparato judicial al usuario del servicio publico
de justicia, supone, al mismo tiempo, una carga que ya no es exigible Gnicamente al poder

legislativo como 6rgano creador de la fuente del Derecho?28,

Consideramos que la esperanza esta situada en los jueces, luego de haberse redefinido el

concepto de jurisdiccion. Su papel en las decisiones que afectan la sociedad reclaman su

727 JAVIER GONZAGA VALENCIA HERNANDEZ (2011: 299).

728 En el caso de América Latina, CESAR RODRIGUEZ GARAVITO (2014: 214-217) ha realizado varios estudios
sobre el activismo dialégico frente a la justiciabilidad de los DESC, y ha explicado que dos enfoques han
dominado el anélisis académico: en primer lugar, algunas de las principales contribuciones se han concentrado
en darle fundamentacion teorica a la exigibilidad judicial de los DESC, a la luz de las exigencias de la teoria
democrética, y en segundo lugar, la otra corriente lo ha hecho desde la doctrina de los derechos humanos,
proporcionandole mayor precision respecto de los estandares judiciales e impulsando su uso por los 6rganos de
la jurisdiccidn y de supervision en la esfera nacional, regional e internacional. Sin embargo, el problema lo ha
tenido el seguimiento de esos fallos, las 6rdenes ahi vertidas y el nivel de impacto en la ciudadania. Es lo que

se ha denominado, segun la latitud, “litigio estratégico” o “Derecho de interés publico”.
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participacion activa; no por otra razén el transito del Estado legislativo al Estado
constitucional supuso reconocer la judicializacion del Derecho. De una parte, porque en el
organo jurisdiccional se dan cita todas las dimensiones de la juridicidad: la ley, los derechos
y la justicia; y de otro, debido a que normalmente el Juez estd mucho mas abierto que el

legislador y el ejecutivo para: “[...] captar la esencia de la realidad social”’?°.

Pues bien, proceder bajo la égida del activismo judicial se ha entendido con una pluralidad
de posturas, unas mas extremas que otras. Para un sector como el que plantea CASTANO PENA
aquel se entiende como la toma de decisiones que reemplazan, subrogan o desalojan las otras

ramas del poder publico30,

En autores como LOPEZ, es potenciar la mision reivindicadora de los derechos inmersos en
las constituciones politicas que, desde sus entrafias, establecen la justiciabilidad de sus

contenidos en contextos de alta vulneracion?3t.

En el pensamiento de SAAVEDRA, la discusion alrededor de la profesionalizacion del Juez, su
actividad y legitimidad dentro del marco de los poderes del Estado ha experimentado un
incremento notable debido a factores coyunturales, potenciandose cuando los paises pasan
de la dictadura a la democracia, especialmente por el cambio en la naturaleza y alcance que

adquiere la ley732,

Al considerar los diversos aspectos del proceso con un Juez activista, la premisa fundamental
es que aquel se obliga aampliar laargumentacion y superar el material que aportan los sujetos
procesales cuando sea evidente que tales acciones son necesarias para procurar los resultados
correctos, de ahi que el funcionario no puede mantenerse atado y sin participar. Incluso,
cuando superficialmente parezca en ocasiones desempefiar el papel de arbitro de una

729 LuIS OCIEL CASTANO ZULUAGA (2010: 82).

730 JAIRO ANDRES CASTANO PENA (2014: 160).

731 DIEGO LOPEZ MEDINA (2004: 85y sS.).

732 Comentaba el mismo autor que el problema de la legitimidad del Poder Judicial es un problema global y
multifacético, con perfiles bésicamente constitucionales afincados en la independencia del Juez, el

autogobierno, el jurado o la controversia judicial (MODESTO SAAVEDRA, 1994: 101, 102).
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competicion sobre el debido curso de la accion, debe buscar el mejor resultado posible,

volviéndose el protagonista procesal733,

Ya decia DWORKIN que es importante la manera en que los jueces resuelven los casos,
haciendo el cotejo de los matices propios de los juicios criminales y aquellos en los que se
discuten cuestiones pecuniarias, pero advertia que hay aspectos que no se pueden medir en

dinero, ni siquiera en libertad?34.

Mas adelante anotaba:

Es inevitable la dimension moral de una actuacién ante la justicia y, por lo tanto, el riesgo
de alguna forma distintiva de injusticia publica. Un Juez no sélo debe decidir quién recibira
qué, sino quién se ha comportado bien, quién ha cumplido con sus responsabilidades de
ciudadano, y quién, en forma intencional, o por codicia o insensibilidad ha ignorado sus
propias responsabilidades con respecto a los demas, o exagerado las de los demas con
respecto a si mismo. Si este juicio no es justo, entonces la comunidad ha infligido un dafio
moral a uno de sus miembros porque en cierto grado o en cierta dimensién lo ha signado

COMO Un proscrito’3s,

Sefialado lo expuesto, tratandose de derechos de linaje ambiental se torna exotico, llamativo
si se quiere, el caracter abiertamente creativo de la actividad judicial de interpretacién y de
aplicacion de la legislacion, entendiendo esta Gltima en la dimension mas amplia posible de

las fuentes del Derecho736.

Aqui, entonces, la interpretacion, esa labor intelectiva que supone una especie de peaje
mental que paga el jurista antes de hacer actuar toda disposicion normativa, se torna creativa
y provista de un minimo razonable de discrecionalidad como factor inmanente a su funcion,
méaxime en el andlisis que supone el ambiente en la extension multiforme que vimos de

principio, derecho, deber y obligacion estatal, en tanto que a mayor vaguedad en su

733 MIRJAN R. DAMASKA (1986: 290, 291).
734 RONALD DWORKIN (1988: 15).

735 idem.

736 MAURO CAPELLETTI (2010: 60).
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regulacion 'y menor determinacion de sus elementos estructurales, se vuelve

subsecuentemente méas amplio el libre arbitrio de la judicatura.

De igual manera, no hay que perder de vista que cuanto mayor es ese cuadro de autonomia,
tornandose méas amplio el ejercicio del poder, consecuencialmente se alzan unos limites que
se afincan en una responsabilidad correlativa. No se puede olvidar, pues, que el problema de
la responsabilidad de los jueces es tan antiguo como el mundo, y aunque en esto no se contrae
en estrictez el asunto debatido, lo cierto es que en un modelo democratico a mayor poder

mayor responsabilidad’37.

Por cuanto en el pleito, y todavia mas en el ambiental, la disputa no se centra exclusivamente
en los sujetos intervinientes en la contienda por no ser ya el Juez un arbitro pasivo de la
disputa; la orientacion se centra en extender su intervencion a otros aspectos juridicos
sustanciales que, desbordando en ocasiones postulados como el de congruencia, autoriza al
funcionario a disponer de ordenaciones gque superan lo pedido en las suplicas de la demanda
y lo contestado por el extremo pasivo del litigio. Hace cuatro décadas CAPPELLETTI sefialaba

sobre el particular:

Las sociedades industrialmente avanzadas tienen en comin lo que puede ser resumido con
la desagradable pero expresiva palabra “masificacion”. Asi como la economia actual se
distingue por la produccidn, la distribucion y el consumo masivo, también las relaciones
humanas —entre ellas las culturales y sociales— los conflictos y hasta las pasiones a que dan
lugar suelen tener mas bien un caréacter colectivo que individual. Los actos de una persona
pueden, cada vez con mayor frecuencia, perjudicar a muchas otras, por lo cual se torna
totalmente inadecuado el antiguo principio que limita el juicio s6lo a una controversia entre
dos partes. Si se considera la gran difusion de las acciones grupales y de los juicios de interés
general en los Estados Unidos de Norteamérica, de las acciones colectivas en Francia y de
la concentracion de acciones en Alemania, y mas generalmente el actual fenémeno

denominado “juicios por intereses difusos”, se admitird que se ha operado una profunda

737 MAURO CAPPELLETTI (2009: 29).
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transformacidn no sélo del concepto y estructura tradicionales del proceso judicial sino

también del papel mismo de la judicatura moderna’s8.

Con el activismo judicial concebido en sus justas proporciones, el Juez se ha convertido en
un portador de la vision institucional del interés general, de manera que dicho activismo
desarrolla una estrategia encaminada al logro de la eficacia de los derechos, que consiste en
otorgarle de manera prioritaria al Juez, y no a la Administracion o al Legislador, la
responsabilidad de realizarlos con autoridad?3°. Asi, pues, esa orientacion robustece la fuerza
de las garantias, logrando que sean lo que los jueces dicen que sean a través de sus

sentencias’40.

IV. El rol del Juez en la disputa de causas ambientales

El Juez es la personificacion de la juridicidad, es el Derecho hecho hombre, y s6lo de él puede
esperarse en la vida préctica la tutela que en abstracto prometen las fuentes de produccion

normativa. El, en Gltimas, representa la esperanza de que el Derecho no sea una sombra vana,

738 MAURO CAPPELLETTI (2009: 35).

739 Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992, M. P.: Ciro Angarita Baron.

740 Se trata sin duda de una reivindicacion frente a los roles que histéricamente tuvo el poder judicial. Asi, por
ejemplo, autores como NESTOR PEDRO SAGUES (1998: 1314 y ss.) le han llamado el “poder problema”, por
considerarsele un “poder débil y confundido”. En esa linea, indica que mientras el Ejecutivo es una herencia de
la monarquia tradicional, el Legislativo es el representante natural del pueblo, el gran protagonista de la escena
politica a partir de finales del siglo xviI. Advertia también que la minusvalia judicial se acrecienta por un
complejo de inferioridad, o de culpa si se quiere que padecen muchos magistrados, o que los otros poderes no
dejan de plantear por el “pecado original”, al no tener un origen electivo popular. Y remata exponiendo que
para intentar morigerar esos complejos o disminuirlos, la judicatura ha procurado con éxitos diversos ensayar
algunos mecanismos de defensa. Por ejemplo, se ha sostenido que los jueces a veces se nombran por el Ejecutivo
previo acuerdo con el Legislativo. Otro argumento se fundamenta en que aungue no son elegidos popularmente,
el procedimiento de eleccion de todas maneras tiene sustrato en la Constitucion del Estado, aprobada
democraticamente. Finalmente, se dice también, que la legitimidad no depende del titulo sino del ejercicio, en
el sentido de que a través de sus sentencias, si son correctas y proyectan los valores sociales, dicho poder judicial

sera entonces igualmente democratico, superando en ocasiones en representatividad al mismo Congreso.
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porque si el Juez no estd despierto, comentaba CALAMANDREI, la voz del Derecho queda

desvaida y lejana como las inaccesibles transmisiones de los suefios?41,

Entonces, no era del todo insubstancial la expresion de un servidor judicial cuando indicaba
que confiaba en los abogados, porque abiertamente se presentan como defensores de una de
las partes, confesando los limites de la credibilidad. Pero, al mismo tiempo, sefialaba que
desconfiaba de algunos jurisconsultos que solamente teorizaban, pues sin nunca haber
firmado un memorial o asumido la funcion de procuradores, colocan dentro de la carpeta
escritos dirigidos a los magistrados como si fueran sus alumnos titulados “por la verdad”,
como queriendo hacer creer que con tales dictimenes no se sienten patrocinadores de una de

las partes sino de maestros desinteresados de la judicatura’2.

Finalmente, la realizacion viva de la proteccion al medio ambiente adecuado gravita en la
funcion adelantada por el 6rgano jurisdiccional, el cual tiene la facultad de exigir el respeto
a los estandares internacionales y a los limites constitucionales en cuanto a su configuracién
legislativa, pudiendo juzgar, por ejemplo, la legalidad o constitucionalidad de normas
incompatibles con aquellas superiores en que deberian fundarse. Y, aunque la prudencia seré
nota esencial, deben ser exigentes en las motivaciones de la Administracion a la hora de
adoptar reglamentaciones atinentes a la materia, y ser cautos en dejarse impulsar por las
incitaciones propias de las agitaciones sociales en ese tipo de temas, que por lo general se

tornan mediaticos y provistos de pasiones.

A mas de interesar a todo el colectivo social, lo que disponga el pronunciamiento que emite
la judicatura en las causas ambientales, como en ninguna otra causa, desborda el Unico interés
de los intervinientes, pues en el presente y en el futuro es un tema de dominio publico que
envuelve un componente axioldgico sin parangon donde el Juez debe conciliar los intereses

del Derecho, el Estado y la inmensidad de garantias discutidas.

Al respecto manifiesta CAFFERATTA, que en ese tipo de contiendas el juzgador no debe

asumir un rol pasivo, mucho menos imparcial, como en el esquema clasico jurisdiccional que

741 PIERO CALAMANDREI (2016: 5).
742 PIERO CALAMANDREI (2016: 19).
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concebia una figura de Juez neutral, pasivo, quieto, legalista, porque las nuevas
manifestaciones del accionar judicial lo vuelcan conforme a la denominada justicia de
acompariamiento o proteccion, perspectiva desde la cual el panorama comparativo acusa una
modalidad de tutela que se orienta hacia un Juez con “responsabilidad social”, es decir,
independiente pero comprometido. No, desde luego, con la orientacidon politica circunstancial
del Gobierno o del Estado, sino con el sentido de ayudar a facilitar, Idgica y razonablemente,

perdiendo toda neutralidad, aunque manteniendo su total autonomia743.

En estas cuestiones no se le permite al Juez ser imparcial stricto sensu. Se reclama crear un
nivel distinto de consideracion del problema, un conjunto de valores en los que él es parte,
porque sencillamente le interesa que el agua que bebe siga siendo fresca, cristalina, pura;
porque le interesa que el aire que respira mantenga esa condicién; porque le interesa que
determinada flora no sea afectada. Por consiguiente, siempre es un sujeto interesado y

cualificado, dado que tiene un interés ambiental humano, que es inmanente a su condicién.

En otra perspectiva, el fuerte activismo judicial demanda el establecimiento de ciertos
limites, teniendo en cuenta la efectividad de sus decisiones, asi como la experticia y el
componente técnico que se involucra en casi todas las causas con tinte ambiental, esto Gltimo,
pues las mas de las veces, segun comentamos en precedencia, los funcionarios
jurisdiccionales no cuentan con la informacién ni con los recursos para adoptar algunos

pronunciamientos.

Una interpretacion diversa a la que exponemos le abriria paso al llamado “imperialismo
latente de los jueces” a que refiere la doctrina italiana, segun la cual debian operar en la niebla
de disposiciones elésticas y esfumadas como la cuantificacion del dafio ambiental, y de
conceptos juridicos indeterminados, que apuntan a delegar en los magistrados la seleccién o

las opciones que el legislador no puede 0 no quiere asumir744,

LORENZETTI sefiala que esos limites dimanan fundamentalmente de la democracia

constitucional a la que se deben, pues ella representa el respeto a las decisiones de la mayoria;

743 NESTOR CAFFERATTA (2010: 63 y 64).
744 AUGUSTO M. MORELLO (2002: 36).
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pero es que esa mayoria puede, precisamente, emitir sentencias contrarias a la Constitucion,
y en general al orden juridico, siendo la principal misioén del poder judicial garantizar que

estos ultimos se atiendan efectivamente745.

Y ello puede suponer la expulsion de normas contrarias a ese orden normativo superior, con
exhorto incluso al Parlamento para disciplinar una determinada materia, modificar la agenda
politica y/o las prioridades establecidas para la Administracion. Pero es un sacerdocio que
debe ser ejercido con total prudencia, sin desmanes y con la consigna de que sus decisiones

sean cumplibles.

De no ser asi —y ocurre con bastante frecuencia— se desdibujaria la decision judicial como
norma juridica particular y como fuente del Derecho que es, segin vimos en el capitulo

quinto, dando al traste con la coercitividad que le es inherente.

En nuestra posicion, independientemente de la materia, la existencia de limites es
consustancial a toda funcion puablica, incluida la de administrar justicia, pero también es
inocultable que los jueces, en muchas causas y no solamente las ecoldgicas, han
horizontalizado la relacion con la comunidad y con las instituciones, convirtiéndose en
directores activos del proceso, ganandose a la opinion publica mientras son invadidos por los
medios de comunicacion, a pesar de que muchas veces acusan a la judicatura de las

debilidades presupuestales y organizacionales.

Al efecto, ya se afirmaba con razon, en el marco del papel jugado por varios tribunales
alrededor del mundo a propdsito de conflictos de linaje hidrico y climético, que ese activismo
judicial puede catalizar el cambio que requerimos con urgencia, pues al fin de cuentas el
Derecho es un arma poderosa para mantener el statu quo, o para transformarlo por

completo746,

Pero, ademas, la determinacion de la judicatura sera una util herramienta que, tratdndose del

ambito ambiental, requerira de idealismo, creatividad y mucha responsabilidad social,

745 RICARDO LORENZETTI (2013).
746 CAROLINA GARCIA ARBELAEZ (26 de abril de 2018).

319



empezando por liderar una postura pedagdgica que promueva la educacion ecoldgica y

concientice al publico respecto de la preservacion del patrimonio natural?47,

Respecto de esto ultimo, recordemos que no es una cuestion accidental el Ilamado caracter
pedagogico de la jurisprudencia pues, al lidiar con hechos concretos, las sentencias se
distancian de la Constitucion, las leyes y los decretos en que pueden ensefiarle la vida a la

comunidad, maxime si se trata del aprovechamiento del patrimonio ecol6gico748,

Tratandose de los conflictos ecoldgicos, todo ello implica que los jueces deben realizar un
minucioso ejercicio de persuasion, de educacion y, en general, de pedagogia, a veces con
vocacion de generalidad para aplicar en otros asuntos, para convencer si existio un dafio o no
y, de ser el caso, proponer con el marco juridico vigente cudl es la mejor via para remediarlo,

pues, en ultimas, no es sencillo decidir respecto del gobierno de los recursos naturales’.

Adicionalmente, es Util precisarlo, la tutela de los intereses difusos, como el ambiente, no es
ajena del todo al Juez civil o al de otras especialidades, pues se trata de una postura que segun

MORELLO:

[...] ni siquiera es conciliable con el modelo decimondnico del Juez legalistay liberal (quieto
y neutral), que no obstante estaba llamado a velar por la defensa del orden publico. El
Derecho ambiental requiere de una “participacién activa” de la judicatura, que se traduce en
un obrar preventivo acorde con la naturaleza de las garantias discutidas y afectadas,

colocando al Derecho en una situacién de sinergia con la ecologia’=°.

747 NALINI, citado por MARCO ANTONIO VELILLA (2014: 238).

748 JUAN GARCIA ARBOLEDA Y MARIA CRISTINA HERNANDEZ (2018: 143-145).

749 En el caso colombiano, la explotacion y la necesidad de conservar simultaneamente los recursos estuvo
marcada por la construccion del Estado-Nacion, a partir de una idea basada en una planificacion centralizada
que define las politicas para su conservacion y explotacion. Y destaca, que a mediados del siglo xi1x Colombia
fue destinataria de la primera misién del Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, cuyo objetivo era
instituir un modelo conceptual que sirviera para lograr la estabilidad de sociedades en transicidn hacia el
desarrollo (JUAN GARCIA ARBOLEDA y MARIA CRISTINA HERNANDEZ, 2018: 149, 150)

750 AUGUSTO M. MORELLO (2004: 15).
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Es que solo resolviendo anticipadamente lo que es la sustancia de la litis mediante una
decision rapida se logran los resultados deseados, pues, como dice DE LAzzARI, desde esa
ventana: “[...] a la que nos asoman el civismo y la solidaridad, la figura del Juez protector,
el proceso anticipatorio y el Derecho preventor de dafios, se corrigen las afectaciones al

entorno ambiental inhibiendo las actividades contaminantes”751,

La tutela del ambiente justifica soluciones expeditas, pues no hay marcha atras. Interpretar
ampliamente las atribuciones judiciales en esta materia no se debe entender como una
indebida limitacion de libertades individuales, pues no hay autonomia para dafiar el ambiente
ajeno; la importancia de su defensa justifica una interpretacién laxa de normativas que
muchas veces no se han adaptado a la realidad, o peor ain, la desconocen. Por ende, la tarea
del juzgador en esos asuntos puede valerse de pautas flexibles, haciendo jugar principios
caros a la estimativa juridica actual, como son los de prevencion, precaucién y evitacién del

dano’52,

Finalmente, hoy por hoy bien puede afirmarse que se superaron reclamaciones como las que
hacia VALENZUELA varias décadas atras, al anotar que urgia modernizar la legislacion
aplicable a la sustanciacion y decision de los litigios en que se ventilan disputas de relevancia
ambiental, de tal forma que la justicia no quede circunscrita al ambito restringido y
eminentemente cautelar del recurso de proteccion, sino que se pueda desplegar, también, a

todo lo largo y ancho de esa problematica de tan ostensible y creciente importancia’3.

Y continuaba exponiendo:

Los jueces no tienen otra alternativa que esperar la nueva legislacién, aunque no son pocos
los que piensan, que con la normativa vigente y un poco mas de audacia y creatividad

podrian alcanzarse objetivos que se han presentado como imposibles de lograr. Y los

751 NESTOR CAFFERATTA (2010: 66).
752 idem.
753 RAFAEL VALENZUELA (1989: 175-198).
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particulares esperan a los jueces. Ya es hora, pues, de poner término a estas legitimas

esperas’>4.

Consideramos que actualmente esas expectativas y anhelos de antafio han sido satisfechos,
incluso superados, al menos desde el andamiaje estrictamente normativo y regulatorio; de
alli que ahora el gran reto resida en el 6rgano judicial como garante reconocido de los
derechos medioambientales, erigiéndose ademas en una de las prioridades del Estado social
ambiental, base necesaria para su desarrollo y consolidacién, como lo vimos en el capitulo

primero.

Ello implica, por supuesto, una alta dosis de creatividad e inventiva para perfeccionar y
priorizar un Derecho ambiental adaptativo en el que converjan, en un proceso mas eficiente,
la gobernanza y la gestion. Es que en razon de las fallas habidas en el pasado, los jueces
vienen adoptando soluciones patolégicas, es decir radicales y totalizadoras, como lo
demuestra la creacion de nuevos tribunales ambientales, la busqueda de nuevos
procedimientos, y la reciente jurisprudencia internacional y nacional que, ante la incapacidad
de las politicas y los politicos, crean nuevos conceptos juridicos, derechos y obligaciones
para nacientes sujetos de Derecho75,

La apuesta sera ahora precisar el alcance y limite de esa innovacion, de las nuevas categorias
juridicas que han aparecido en nuestros jueces y tribunales: las generaciones futuras, el
estatuto juridico de lo no humano, la naturaleza no como objeto sino como sujeto, los
derechos y obligaciones para los rios y otros ecosistemas, el habeas corpus para diversos

animales, pactos intergeneracionales, entre otros7s6,

Asi pues, el proceso judicial ambiental cobrara nuevos brios, nuevos perfiles, en orientacion

y en funcionarios, quizas con audiencias publicas previas a la adopcion de decisiones, por

754 RAFAEL VALENZUELA (1989: 198).
755 RAFAEL GONZALEZ BALLAR (2019: 44 y ss.).
756 RAFAEL GONZALEZ BALLAR (2019: 45).
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supuesto con normas especiales que iran dando, cada vez mas, lugar a una doctrina judicial

que ponga en ejercicio una novedosa manera de ejercer la magistratura’s”.

1. Algunas decisiones representativas en el contexto patrio

La proliferacion de pronunciamientos ambientales representativos a cargo de tribunales
internacionales y nacionales resulta una realidad incontrovertible; y la justicia ambiental
acoge diariamente nuuevos adeptos, ademas de los usuarios y las comunidades que acuden

ante las instancias judiciales con el fin de reclamar el amparo de sus derechos ambientales.

En esa linea de pensamiento, Colombia no ha sido la excepcion a nivel de jueces y tribunales,
pero lo mas resaltable es la fuerte onda ecoldgica que ha venido contagiando a nuestras Altas
Cortes’®8, sin que ello implique, necesariamente, un paso hacia el llamado “populismo

judicial” al que refieren autores como BENCZE"9.

De forma que la ultima década ha estado marcada por sentencias que buscan proteger el
ambiente en general y ecosistemas especificos en particular, con una alta dosis de innovacion,
donde lo que mas resalta es la existencia de 6rdenes estructurales y con pretension de generar
articulaciéon entre las diversas ramas del poder, a mas de convertirse en un escenario

novedoso para crear politicas publicas en la materia.

Es por eso que las decisiones seleccionadas no atienden a un criterio cronoldgico, aunque
puede coincidir, sino que lo fueron porque en ellas se privilegia la idea de declarar a la
naturaleza como sujeto de derechos; fundamentalmente se trata de sentencias dictadas por

las mas altas instancias judiciales en sus respectivas jurisdicciones donde fungen como

757 JOSE ALBERTO ESAIN (2019: 302 y 303). Sobre la pertinencia de realizar audiencias publicas en este tipo
de temas, autores como RICARDO LORENZETTI (2014: 345-350) destacan la sana relacién entre jueces y
universidad, y en general con la academia, pues someter sus pronunciamientos al debate y escrutinio publico
siempre serd digno de aplauso al generar una interaccion enriquecedora. Dentro de ese tipo de audiencias
recuerda que las hay, por ejemplo, de naturaleza conciliatoria, de organizacion del proceso y aquella de
relevancia institucional.

758 El Tiempo (2017).

759 MATYAS BENCZE (2000: 83).
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organos limite o de cierre el Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y la Corte

Constitucional.

1.1. Rio Bogota

Los hechos que motivaron la defensa de este ecosistema acuético derivaron de la
contaminacion ambiental que se presenta en toda la region aledafia al Embalse del Muiia,
situado en el extremo sur de la sabana de Bogot4, producto del bombeo y almacenamiento
de aguas negras realizado por la Empresa de Energia Eléctrica de Bogota (EeB), que ha
generado un foco de infecciones en perjuicio de los residentes, especialmente de la poblacién

infantil.

Para ello los demandantes, a través de una accion popular, reclamaron la proteccién de una
diversidad de garantias colectivas relacionadas con el goce de un ambiente sano, la seguridad
y salubridad publicas, pidiendo en consecuencia que se condenase a la EEB Y a otras entidades

a realizar las obras necesarias para dar el debido tratamiento a las aguas’®0.

Mediante una sentencia dictada el 24 de agosto de 2004, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca declaré a la parte pasiva solidariamente responsable de la catastrofe ecoldgica
del rio Bogota. Emitido el fallo, el mismo fue recurrido por las entidades demandadas, por
accionantes y otras entidades intervinientes como la Procuraduria General de la Nacion

(PGN).

En segunda instancia, el Consejo de Estado abord6 la gestion del agua como un derecho
humano, por ser un bien de uso comun y no un elemento aislado sujeto al manejo de las
autoridades, sin relacion alguna con todas las demas actividades de los diferentes ecosistemas

y de los “antroposistemas”.

760 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 28 de marzo de 2014, Rad. 2001-90479-01(AP), M. P.:
Marco Antonio Velilla Moreno (cfr.
[http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/141/AC/25000-23-27-000-2001-90479-
01(AP).pdf], consultada el 20 de noviembre de 2020).
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Las estrategias de mejoramiento ambiental planteadas en el fallo aluden a tres componentes:
i) el mejoramiento ambiental de la cuenca del rio Bogota a partir de su caracterizacion,
importancia y problematica; ii) la coordinacion y articulacion institucional e intersectorial, y
iii) la dimension educativa y de participacion ciudadana cuyo objeto es crear conciencia de
la necesidad de proteger el agua a través de la difusion del conocimiento con apoyo de los
establecimientos universitarios, los centros de investigacion cientifica, el reciclaje en la

fuente y la produccion mas limpia7s.

Al mismo tiempo, las drdenes adoptadas que se encuadran en los referidos componentes
también incluyeron la creacion del Consejo Estratégico de la Cuenca Hidrografica del Rio
Bogoté (CecH) y del Fondo Comun de Cofinanciamiento (FOCOF), a efectos de garantizar las

acciones de coordinacion y articulacién institucional en el marco del cumplimiento.

1.2. Rio Atrato

El Choco es una de las regiones mas biodiversas del planeta y por ella discurre el rio Atrato,
que en sus riberas alberga multiples comunidades afrocolombianas e indigenas las cuales
Ilevan a cabo actividades tradicionales de vida y sostenimiento como la mineria artesanal, la
agricultura, la caza y la pesca. Debido a las desbordadas actividades mineras ilegales, y a la
desmedida explotacion forestal que involucra el uso de maquinaria pesada y de sustancias
altamente toxicas como el mercurio y el cianuro con consecuencias nocivas e irreversibles
para el medio ambiente y para las personas, sumadas al escenario historico de conflicto
armado, varios demandantes de esas comunidades étnicas promovieron una accion de tutela
contra la Presidencia de la Republica, el MADs y diversas entidades territoriales por
considerar que se habian vulnerado sus derechos fundamentales y el equilibrio natural de los

territorios que habitan.

En ese escenario manifestaron que resulta intolerable que los convocados no hayan realizado

acciones integrales para enfrentar y dar solucion a esta grave situacion que amenaza la

761 idem.
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calidad de las aguas del rio Atrato, sus principales afluentes, la existencia de sus bosques y

de su poblacion, lo que redunda en una vulneracion masiva y sistematica de sus derechos’62,

La primera instancia fue concluida por el Tribunal Administrativo al considerar
improcedente la accion de tutela. Impugnado el fallo, el Consejo de Estado confirmé el
pronunciamiento. En sede de revision la Corte Constitucional consider6 que, en el marco de
un Estado Social de Derecho, este, la sociedad y los particulares estan en la obligacion de
proteger el medio ambiente con el fin de prevenir y controlar los factores de deterioro

ambiental, procurando su restauracion y desarrollo sostenible763,

Al analizar el problema juridico advirtio que la defensa del medio ambiente sano constituye
un objetivo fundamental, y desarroll6 ampliamente varias aproximaciones tedricas que
explican el interés superior de la naturaleza, estudiando rigurosamente el derecho al agua
desde dos dimensiones: como derecho fundamental y como servicio publico a cargo del
Estado. Finalmente, a mas de conceder el amparo, declar6 la existencia de una vulneracion
de derechos y reconocid al rio Atrato, su cuenca y afluentes como una entidad, sujeto de
derechos a la proteccion y conservacion?64. Subsecuentemente, ordeno una serie de acciones

a las autoridades concernidas a fin de superar los hechos que originaron la accién de tutela.

1.3. El caso del oso Chucho

Los hechos que motivaron la accion de habeas corpus propuesta, se referian al traslado de
un oso de anteojos de la reserva Rio Blanco (Manizales), donde habia permanecido durante
dieciocho afios, al zooldgico de Barranquilla, quedando, de acuerdo con lo sefialado por el

demandante, condenado a un cautiverio permanente. En tal razon, solicité que se ordenara a

762 Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016, M. P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.

763 La revision en materia constitucional es una competencia que en Colombia tiene la Corte Constitucional
de acuerdo con las competencias atribuidas en el articulo 241 de la Carta para aprehender el conocimiento de
las decisiones que en asuntos de tutela resuelva cualquier instancia judicial en el pais. La norma esta
desarrollada en el Decreto 2591 de 1991, y ambas regulaciones habilitan al Alto Tribunal a escoger, sin
necesidad de motivacion, se insiste, cualquiera de las acciones de tutela falladas por los jueces en Colombia.

764 Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016, M. P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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la Corporacion Auténoma Regional de Caldas el traslado definitivo del animal a la reserva

La Planada en el Departamento de Narifio, lugar donde habia nacido’®®.

En primera instancia el Tribunal Superior de Manizales negé el amparo solicitado
argumentando que los animales no son sujetos de Derecho, y por tanto no estan inmersos en
la proteccion de garantias fundamentales. Impugnada la decision, la Corte Suprema de

Justicia accedio a la peticion de conceder la proteccion invocada por via de habeas corpus.

Al efecto la Corte consider6 que era procedente conceder la proteccion invocada pues, en su
criterio, no solamente los seres humanos son sujetos de derechos, al existir otros seres
sintientes que también lo son. Y que no se trata de ofrecerles garantias a los seres ho humanos,
equiparandolos en un todo, ni que los otros componentes de la naturaleza deban ser titulares
de las mismas prerrogativas, sino de reconocerles los derechos correspondientes, justos y
convenientes a su especie, rango o grupo, lo que implica cambiar el entendimiento de la
naturaleza y aceptar que los seres sintientes no humanos son sujetos de garantias y tienen
prerrogativas en su condicion de fauna protegida, y como tales deben ser objeto de

conservacion y proteccién frente al padecimiento, maltrato o crueldad injustificada.

Por lo anterior, la Corte revoco la decision apelada y advirtio que, al ser sujetos de derechos,
los animales estan legitimados para exigir, por conducto de cualquier ciudadano, la
proteccion de su integridad fisica, asi como su cuidado, mantenimiento o reinsercién a su
habitat natural766.

765 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 26 de julio de 2017, Accidn de habeas
corpus, Rad. 2017-00468-02, M. pP.: Luis Armando Tolosa  Villabona (cfr.
[http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.c0:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml.], consultada el
10 de noviembre de 2020) Conviene resaltar que, aunque se tratd de una sentencia innovadora, también
controversial por los debates que sobrevinieron en varias partes del mundo, fue revocada por la Corte
Constitucional mediante decision SU-016/20 del 23 de enero de 2020, M. P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez
(cfr.
[https://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/Comunicado%20N0.962003%20del%2023%20de%?20e
nero%20de%202020.pdf], consultada el 12 de noviembre de 2020).

766 Idem.
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1.4. La Amazonia colombiana

Un grupo de veinticinco nifios, adolescentes y jovenes formularon accion de tutela contra la
Presidencia de la Republica, el MADS y otras dependencias estatales del pais reclamando la
proteccion de derechos “supralegales”, entre ellos los de gozar de un ambiente sano, vida y

salud’67,

Los hechos se relacionaron con el incremento de la deforestacion de la Amazonia pues, segin
los actores, son parte de la generacion futura que enfrentara los efectos del cambio climatico.
Explicaron que, a pesar de los compromisos nacionales e internacionales adquiridos por el
Gobierno en el marco del Acuerdo de Paris, el Boletin de Alertas Tempranas de
Deforestacion (AT-D) de 2017 advirtio que la Amazonia es la region del pais con mayor area
deforestada (66,2%) lo que trae consecuencias negativas para otros ecosistemas por

alteracion del ciclo del agua y de los suelos.

La Sala Civil Especializada en Restitucion de Tierras del Tribunal Superior de Bogota,
desestimo la tutela interpuesta infiriendo que no es el mecanismo idéneo, pues para tal fin la
ley consagra la accion popular. Impugnada la decision por los promotores, la Corte Suprema
de Justicia conoci6 del recurso presentado accediendo a las pretensiones incoadas.

Para ello consider6 que excepcionalmente la jurisprudencia constitucional ha establecido la
procedencia de la tutela para el resguardo de intereses grupales cuando consecuentemente se

infringen garantias individuales.

Determind que los derechos invocados estan ligados sustancialmente y determinados por el
entorno, amén de que sin ambiente sano los sujetos de derecho y los seres sintientes en
general no pueden sobrevivir, ni mucho menos resguardarse las garantias de las generaciones
venideras. Afirmd que la Humanidad es la principal responsable del deterioro ecolégico, pues

su posicion hegeménica planetaria la ha llevado a adoptar un modelo antropocéntrico y

767 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 5 de abril de 2018, Accion de tutela, Rad.
2018-00319-01, M. P.. Luis Armando Tolosa Villabona (disponible e
[https://cortesuprema.gov.co/corte/index.php/2018/04/05/corte-suprema-ordena-proteccion-inmediata-

de-la-amazonia-colombiana/], consultada el 13 de noviembre de 2020).
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egoista nocivo para la estabilidad del mundo, pero que, no obstante, se ha venido creando
una conciencia de la obligacion de cambiar nuestros comportamientos mediante el
surgimiento de una ideologia que tome al medio ambiente dentro del ideal de progreso y de

desarrollo sostenible.

Finalmente, frente al caso particular concluy6 que la deforestacion en la region Amazénica
se incrementd en un 44% debido a diferentes causas, lo cual provoca a corto, mediano y largo
plazo un perjuicio inminente y grave para las generaciones presentes y futuras, y por supuesto
para el ambiente; de alli que decidiera otorgar la salvaguarda impetrada y emitir una serie de
Ordenes con destino a las autoridades con competencias en la materia, entre las cuales se
destaca la construccion de un Pacto Intergeneracional por la Vida del Amazonas colombiano

(P1vAD), al que declaro sujeto de derechos’®e,

1.5. El paramo de Pisba

En este caso los actores reclamaron al MADS el amparo de sus derechos fundamentales al
debido proceso, al trabajo y a la libertad de escoger profesion u oficio, y solicitaron la
suspension del proceso de delimitacion del paramo de Pisba pues, segun ellos, se omitio
socializar con los trabajadores demandantes dicho procedimiento, desconociendo el conflicto
de tipo social y econémico que representaria el hecho de dar por terminado el titulo minero,

ademas de sus contratos laborales’®°.

En primer grado el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Duitama resolvid
tutelar los derechos fundamentales a la participacion ciudadana y al debido proceso,
aduciendo que aun cuando se divulgd el proyecto de resolucion de delimitacion, no se

abrieron espacios de convocatoria, participacion, deliberacion y concertacion.

768 Idem.

769 Tribunal Superior de Boyaca. Sentencia del 9 de agosto de 2018, Accion de tutela, Rad. 2018-0001601, M.
P.: Clara Elisa Cifuentes Ortiz (cfr. [http:/files.harmonywithnatureun.org/uploads/upload731.pdf], consultada
el 3 de noviembre de 2020).
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Recurrida la decisién por el MADS, el Tribunal Superior de Boyacé se planted si la proteccion
del ambiente materializada en el principio democrético tiene el caracter suficiente para
limitar derechos fundamentales de los pobladores de las areas paramunas.

Déndole aplicacion a un precedente anterior de la Corte Constitucional, enfatizd en la
importancia que tiene la vinculatoriedad de la jurisprudencia, e hizo un extenso analisis sobre
la participacion ambiental a la luz del articulo 79 de la Constitucion Politica y las sentencias
que desarrollan ese postulado, destacando que la participacion no se agota con la
socializacion e informacion pues requiere de un consenso razonado. Del mismo modo,
abordo las dificultades que enfrentan esos ecosistemas, resaltando la importancia que tienen
para el ambiente y la vida (produccién de agua y absorcién de carbono de la atmdsfera)?7°.

Finalmente declaro: i) que el paramo de Pisba es sujeto de derechos; ii) que el MADS y demaés
demandados deben satisfacer el restablecimiento de los derechos afectados a las personas
con interés directo e indirecto en las resultas del proceso de delimitacion; iii) que el MADS
debe respetar unos parametros minimos frente a la compensacion, acompafiamiento, no
discriminacion, priorizacion en los planes de compensacion y concertaciones y, por altimo,

vi) otorgo efectos inter comunis a la sentencia’’*.

2. A proposito del rol del Ministerio Publico Judicial. Casos embleméaticos

Algunos han asociado el Ministerio Publico con ese instituto de vinculacién entre el poder

politico y la Administracion de Justicia, que funciona como ojo del Gobierno destacado ante

770 idem.

771 Ha de recordarse, como lo ha indicado la Corte Constitucional en una vastedad de pronunciamientos, que
los efectos inter comunis son un dispositivo de amplificacion de la decision que utiliza esa instancia, cuando en
un grupo poblacional coinciden las condiciones de las particularidades facticas del caso, por ende, y en virtud
de consideraciones relacionadas con el principio de igualdad, la economia procesal o la especial proteccion
constitucional que gozan ciertos sujetos, se torna imperioso que las consecuencias del fallo se extiendan a todos
los miembros de una respectiva colectividad, aunque no hayan presentado acciones de tutela (Corte

Constitucional. Sentencia SU-337 de 2019, M. P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez).
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los 6rganos jurisdiccionales a fin de vigilar y estimular el funcionamiento de aquel y de toda

la Administracién Publica’72.

CALAMANDREI plantea que su funcion se concreta en varios roles diferentes: como parte,
como agente y como interviniente. En el primero entra al proceso con la misma potestad
procesal que ejercitan las partes privadas: proponer una demanda, contestarla, interponer
recursos e incidentes, entre otras; en el segundo, la tarea es estimular la funcion
jurisdiccional, y, finalmente, como interviniente esta llamado a suplir la posible inactividad

judicial de las partes?s.

Pues bien, sea el caso resaltar que el rol del Ministerio Publico, y en especial de la
Procuraduria General de la Nacidn, es sui generis en la democracia colombiana, y sin
parangdn en ningun otro pais, por razon de su historia y logros obtenidos y, ademas, porque

no es una entidad con la vocacion basicamente penal con que se le conoce en otras latitudes.

En sus dos siglos de existencia dentro de nuestra arquitectura constitucional el Procurador
General habia sido un designado por el presidente de la RepUblica, de suerte que la institucion
se consideraba parte de la rama ejecutiva cuyas funciones, sin ser tan distintas de las actuales,
se orientaban a hacer cumplir las leyes y sentencias, y vigilar la conducta de los servidores

publicos’™,

772 PIERO CALAMANDREI (1999: 120).

773 Ibid., p. 121.

774 Como ya tuvimos ocasion de sefialar en otra tribuna, antiguamente los articulos 142 y 143 de la Constitucion
Politica de 1886 establecian que el Ministerio Publico se ejercia, bajo la suprema direccion del Gobierno
Nacional, por un Procurador General de la Nacion, por los Fiscales de los Tribunales Superiores de Distrito y
por los demas funcionarios que designe la ley, para defender los intereses de la Nacion, promover la ejecucién
de las leyes, sentencias judiciales y disposiciones administrativas, supervigilar la conducta oficial de los
empleados publicos, y perseguir los delitos y contravenciones que turben el orden social, disposiciones
conforme a las cuales aquél guardaba una estrecha dependencia con la Rama Ejecutiva del Poder Publico y
estaba instituido principalmente para defender los intereses de la Nacion y para hacer cumplir la ley y las
sentencias judiciales (GILBERTO A. BLANCO ZUNIGA, 2019: 122). Hoy, con fundamento en el articulo 277
constitucional, el Procurador General de la Nacion, por si o por conducto de sus delegados y agentes, tiene entre

otras funciones la de “defender los intereses colectivos, en especial el ambiente”, atribucion que a mas de
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El Ministerio Publico cumple la esencial funcion de representar a los asociados ante el Estado
y a este ante la jurisdiccion, en desarrollo de lo cual vela por el cumplimiento del orden
institucional y garantiza los debidos estdndares de obediencia de los servidores publicos
respecto de la normativa que los gobierna. Ese es el actual itinerario constitucional, pero la
primordial tarea tiene un origen anterior, ya que desde la Ley agraria de 1961 se crearon los
procuradores agrarios, misma que tocaba, pero tangencialmente, el conflicto ambiental, hasta
que la Ley 4.2 de 1990 usé por vez primera el término “ambiente” en la Procuraduria

Delegada para Asuntos Agrarios?’’s,

Posteriormente, con la Ley 99 de 1993 se establecié la autonomia de la Procuraduria
Delegada para Asuntos Ambientales (PDAA), con precisas facultades que se desarrollan en el
precepto 277 superior, y que han permitido un amplio y destacado ejercicio en el marco de
las acciones contenciosas, constitucionales y ordinarias que han contribuido
significativamente a la defensa de los recursos naturales, pero especialmente han provisto de
confianza a los jueces en todas las jurisdicciones para ser activos y creativos en la adopcion
de sentencias con esa finalidad. En esa orientacion, desde la dptica del proceso judicial, la
intervencion de los procuradores como representantes de la sociedad, se centra en actuar

como colaboradores activos en la especial actividad de administrar de justicia.

Se trata, sin duda, de una intervencion cualificada, diferente a la que realiza cualquier sujeto
procesal, que refleja el ejercicio de una funcion constitucional, autbnoma e independiente, y

cuyo objetivo ha sido controlar la actuacion publica, por lo cual su comparecencia en los

tornarse ambiciosa pero contundente, plantea una importante dificultad, y es la de determinar su ubicacion
dentro del SINA (ADOLFO LEON IBANEZ, y CONSTANZA BEJARANO RAMOS, 2018: 54 y ss.). Es un planteamiento
con todo el sustento; sin embargo, somos del criterio de que dada la autonomia e independencia y su calidad de
6rgano constitucional de control, no est4, ni tiene por qué estar, dentro de un sistema integrado por autoridades
que en todos los niveles del Estado hacen parte del Poder Ejecutivo.

775 OscAR DARIO AMAYA NAVAS (2016: 331).
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juicios tiene como objetivo garantizar la legalidad, proteger al patrimonio pablico, privilegiar

el interés general y custodiar los recursos naturales’’®.

Al respecto, se destaca que la referida redaccion traslada al Procurador General por si mismo,
0 a través de sus procuradores delegados y demés agentes, el mandato de velar por ser
garantes de los derechos de la sociedad, pero especialmente el derecho al ambiente, lo que
evidencia una intencion particular de priorizar ese tipo de garantias dada la condicion

maultiple que incorpora el ambiente, segun se vio en el capitulo sexto.

En segundo lugar, hablabamos de una intervencion cualificada ante la judicatura, lo que se
refleja en la asertividad de las actuaciones y en el soporte técnico y humano detras de la PDAA
integrada por un grupo profesional interdisciplinario de abogados, bidlogos, ingenieros,
economistas, gedlogos, entre otros, los cuales le proveen a los procuradores que acuden ante
jueces, tribunales y cortes el soporte técnico necesario para robustecer los argumentos que

trasladan a la judicatura.

En tercer término, a los ojos del funcionario judicial, constituye prenda de garantia que el
Ministerio Publico funja como promotor en la defensa de los recursos naturales, de ahi la
especial consideracion que ese tipo de acciones tienen para los jueces al abordar un caso,
segun lo revelan algunas de las acciones exitosas promovidas que se relacionan a

continuacion.

2.1. Cayo Johnny Cay

La PGN, a través de la PDAA, promovid en marzo de 2017 una accién popular contra la
Corporacion para el Desarrollo Sostenible (Coralina), la Gobernacion de San Andrés, el
Ministerio de Defensa y otras entidades, reclamando el amparo de garantias como el
ambiente sano, la existencia del equilibrio ecologico, el manejo y aprovechamiento racional

de los recursos, la proteccion de areas de importancia ecoldgica, el acceso a una

776 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Plena. Sentencia del 17 de septiembre de
2014, Exp. n.° 08001-23-31-000-2008-00557-01 (44541) A.
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infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica y la prevencion de desastres

técnicamente previsible, entre otros’77.

Como cuestion factica argumentd que a pesar de la normatividad expedida en materia de
proteccion del cayo “Johnny Cay”, esta sigue siendo insuficiente, toda vez que al ser el lugar
turistico més atractivo e importante del archipiélago de San Andrés, se ha generado un
incremento desmedido de turistas, produciendose diariamente residuos solidos que por la
ausencia de redes de acueducto y alcantarillado no cuentan con un adecuado manejo de

vertimientos, impactando gravemente la diversidad biologica y los ecosistemas marinos.

Adicionalmente, el alto trafico y fondeo de embarcaciones y motonaves ocasiona dafios
directos a la poblacion de algas y corales, a lo que se suma la falta de un muelle turistico
terminado que permita proteger la vida humana y controlar las motonaves que arriban a la

isla o zarpan de ella.

Con base en ello, el Ministerio Publico pidié al Tribunal ordenar a las demandadas suspender
y prohibir el ejercicio de actividades turisticas en el cayo, hasta tanto se superen las causas
que generan la grave afectacion y contaminacién ambiental en esa &rea protegida, y que se
adopte un modelo de desarrollo ecoturistico que garantice la conservacion, proteccion y

sostenibilidad de los ecosistemas en el area de la Reserva de Biosfera’’®,

777 Procuraduria General de la Nacién y Andesco (2018: 350 y ss.).

778 Entre las otras pretensiones se destacan: i) ordenar a la Gobernacion del Departamento que presente una
propuesta de actividades ecoturisticas que se puedan desarrollar en el cayo “Johnny Cay”, la cual debe ser
aprobada por Coralina, previo tramite de los mecanismos de participacion y consulta ciudadana; ii) ordenar a
Coralina y a la Gobernacion, ejecutar todos los proyectos, obras y actividades orientados a la construccién de
lainfraestructura para la prestacion de los servicios de acueducto, alcantarillado, y la construccién de una planta
de tratamiento de aguas residuales en “Johnny Cay”; iii) ordenar que se disponga de un lugar técnicamente
adecuado en el cayo de “Johnny Cay” para la construccion de un muelle de desembarque y embarque, que
garantice la salida y arribo de las embarcaciones habilitadas, y iv) ordenar a la Capitania de Puerto de San
Andrés y Providencia, abstenerse de autorizar el zarpe (salida) y arribo de embarcaciones y motonaves con
destino y desde “Johnny Cay”, hasta que se superen las causas que generan la contaminacion ambiental.
Conviene resaltar que en este caso el Tribunal Contencioso Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa

Catalina, Exp. n.° 000-2017-00024-00 (AP), acogio las reclamaciones del Ministerio Publico, M. P.: Noemi
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2.2. Municipio de Pijao

En febrero de 2018, la PDAA promovio6 una accion popular contra el MADS, el departamento
del Quindio y otras autoridades publicas a efectos de lograr el amparo de los derechos
colectivos al goce de un ambiente sano, a la seguridad y prevencion de desastres técnicamente
previsibles, a la existencia del equilibrio ecoldgico y a la realizacion de las construcciones,
edificaciones y desarrollos urbanos sostenibles en el municipio de Pijao, en el departamento
del Quindio’”®. Subsecuentemente pidié que se ordenara ejecutar de forma inmediata obras
que permitieran mejorar el funcionamiento y la capacidad hidraulica del rio Lejos y de varias

quebradas que amenazaban con inundar la poblacion.

El escrito se fundamentd en que: i) el municipio de Pijao se encuentra en zona de alto riesgo,
ya que las caracteristicas geoldgicas, la topografia agreste y la accion antrépica, han generado
un deterioro progresivo de los suelos, con pérdida de capa vegetal, aumentando el riesgo de
deslizamientos, avalanchas e inundaciones, y ii) la problematica presentada fue estudiada por
el Comité Local de Prevencion y Atencidon de Desastres, el cual concluy6 que de acuerdo con
los informes hidrologicos, se debia realizar la intervencion urgente sobre las carcavas de
varios rios y efectuar obras de limpieza en sus cauces, reforestar y tomar las medidas

necesarias para evitar una catastrofe.

También sefialo que la Constitucion de 1991 traslada al Estado y a los particulares el deber
de proteger los derechos ambientales, y que el Decreto 1076 de 2015, sobre la proteccién de
las coberturas vegetales adyacentes a los nacimientos de agua, rios y quebradas, establecid
un estandar alto de proteccién y conservacion de los bosques, norma concordante con el
Decreto ley 2811 de 1974, que regula las emergencias ambientales en accidentes acaecidos

0 que previsiblemente puedan sobrevenir constitutivos de peligro colectivo.

Carrefio Corpus. De esa manera ordend las medidas necesarias para recuperar el ecosistema y proteger la vida
e integridad de los turistas que arribaran al cayo (cfr.
[https://www.ramajudicial.gov.co/documents/2209294/15730702/Sentencia+Exp.+2017-00024-
00.pdf/630c1ce9-8381-40ca-844b-adecd9521dc4], consultada el 18 de noviembre de 2020).

779 Procuraduria General de la Nacion y Andesco (2018: 344).
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Finalmente, se advirtié que la Ley 1523 del ano 2012: “Por la cual se adopta la paolitica
nacional de gestion del riesgo de desastres”, le impone una especial responsabilidad a las

entidades demandadas, especialmente a las del orden territorial 7€,

2.3. Residuos hospitalarios en San Andrés

En noviembre de 2018 la PDAA promovid una accion de tutela contra el hospital de San
Andrés, la Gobernacion y otras autoridades para evitar un perjuicio irremediable a los
derechos fundamentales a la vida, la salud, la salubridad publica y el medio ambiente sano

de los ciudadanos, residentes y visitantes de la Isla’8l.

La solicitud se fundamenté en el indebido manejo de los residuos peligrosos, generados en
actividades hospitalarias, en sus procesos de recoleccion, almacenamiento y disposicion
final, pues desde finales de 2017, cuando se presentaron los graves problemas en la operacion

del hospital, aparecieron varios operadores que no habian solucionado el manejo de desechos.

Por ende, la Procuraduria Ambiental se vio obligada a intervenir para lo cual realiz6 los
requerimientos ante la Gobernacion del Departamento, y solicito incluso la declaratoria de
emergencia sanitaria, pues los islefios estaban expuestos a un alto riesgo de deterioro en su
salud y su vida debido al manejo irregular e irresponsable de los residuos hospitalarios, que

representaban un significativo peligro bioldgico.

Por todo lo anterior se solicitdé que se ordenara a las demandadas realizar las acciones
adecuadas para que, de manera inmediata, pusieran en funcionamiento y operacion el equipo

de tratamiento de residuos hospitalarios con el fin de desactivar los ya generados, eliminar el

780 Se destaca que las pretensiones formuladas por la Procuraduria fueron concedidas por el Tribunal
Administrativo de Quindio. Sala Segunda de Decisidn, Rad. 2018-00036-00 (AP), M. P.: Juan Carlos Botina
GOmez (cfr. [https://drive.google.com/file/d/161ADV2PiasnDkPaKwfdOUgdXVmprtPQF/view], consultada el
13 de noviembre de 2020).

781 Procuraduria General de la Nacién y Andesco (2018: 360).
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almacenamiento a la intemperie o en contenedores y realizar la desinfeccion de las zonas de

acceso al centro de salud”s2.

2.4. Bahia de Cartagena

La pGN demandd al MADS, a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA), al
Ministerio de Defensa Nacional y a la Direccion General Maritima (DIMAR), entre otras
entidades, con el fin de conseguir la proteccion de los intereses colectivos invocados, para lo
cual solicitd que se declarara que dichas instituciones eran responsables de la vulneracion de
los derechos al goce de un ambiente sano, la existencia del equilibrio ecolégico y el manejo
y aprovechamiento racional de los recursos naturales, su conservacion, restauracion o

sustitucién y la proteccion de areas de especial importancia ecoldgicass.

En la accién popular formulada se argumenté que la Bahia de Cartagena constituye el
principal ecosistema marino de esa ciudad, que tiene mas de cincuenta terminales en su zona
franca, portuaria e industrial, y que, producto de los proyectos de expansién, sus ecosistemas
y los recursos hidrobioldgicos que la conforman se han visto grave y drasticamente afectados,
especialmente por la baja calidad del agua en las areas costeras, lo que degrada su habitat y
su biodiversidad. Tales afectaciones, precisé la demanda, se derivan de las descargas
industriales, de los vertimientos de aguas residuales, de los lixiviados que se producen, de
los residuos sélidos y liquidos que arrojan los buques comerciales, lo que ha estado a punto
de extinguirlo, considerandosele “un cementerio acuatico” que agrede el ecosistema, a los

habitantes de la region y a los turistas’s4.

782 Util es mencionar que la demanda constitucional fue acogida por el Tribunal Administrativo de San Andrés,
ordenando el decreto de medidas cautelares a efectos de que las entidades convocadas realicen todas las
gestiones pertinentes y eficaces con el objeto de brindar/contratar el servicio de transporte, recoleccion,
almacenamiento, desactivacion, incineracion, tratamiento y disposicion final de residuos peligrosos y
hospitalarios generados en la red publica (EI Heraldo, 2018).

783 Procuraduria General de la Nacion y Andesco (2018: 356).

784 Es importante destacar que mediante la Sentencia del Consejo de Estado, Rad. 2017-00987-01(AP) del 21

de agosto de 2020, M. P.: Roberto Augusto Serrato Valdés, esta institucion adoptd otra importante decision
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2.5. Planes de ordenamiento territorial del eje cafetero

En 2017 la PDAA demand6 en accion de nulidad los Planes de Ordenamiento Territorial (POT)
de las tres ciudades principales del eje cafetero —Pereira, Manizales y Armenia— con un
argumento comun y es que dichos planes violan normas de orden publico superior, que no

pueden ser inobservadas, como lo establece el articulo 7.° de la Ley 99 de 1993[785],

En esencia, para la Procuraduria al emitirse las referidas disposiciones locales y consagrarse
un limite inferior de ronda hidrica distinto al de normas superiores como la del Decreto 2449
de 1977, aquella constituye una determinante ambiental de caracter obligatorio en la toma de
decisiones de las autoridades publicas y también cumple una medida preventiva cuyo
propdsito persigue dos finalidades esenciales; por un lado establecer un perimetro dentro del
cual se prohibe cualquier tipo de actividad antropica, con el fin de impedir la contaminacién
de los cuerpos de agua y recursos hidricos; y por otro evitar la exposicion al riesgo de
personas, animales y cosas en zonas de proteccion, especialmente en temporadas de invierno,

lo cual podria causar catéastrofes con implicaciones humanas, sociales y econémicas.

En ese contexto, se considerd que la zona de ronda de proteccidn representa un sitio critico
por las avenidas torrenciales e inundaciones en subsectores urbanos y rurales, que lleva
implicita la amenaza propia de fendmenos de origen natural, frente a lo cual, justamente, los
POT se convierten en verdaderos instrumentos para la reduccion y disminucion de ese tipo de

riesgos, a través de su incorporacion, condicionamiento y limitacion de expansion de

ambiental. Al efecto, luego de confirmar en lo esencial la sentencia de primera instancia dictada por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, ordené a las entidades convocadas, con indicaciones concretas y medibles en el
tiempo, la implementacion de acciones tendientes a descontaminar el cuerpo hidrico protegido con la
reclamacion constitucional (cfr.
[https://www.d1tribunaladministrativodelmagdalena.com/images/Jurisprudencia/Whatsapp_2020/d13001233
300020170098701 1fallomodifica202083113256-comprimido.pdf], consultada el 18 de noviembre de 2020). La
decision de primer grado la adopt6 el Tribunal Administrativo de Bolivar, Rad. 000-2017-00987-00 (AP) del
1.0 de agosto de 2019, M. P.: Roberto Mario Chavarro Colpas (cfr.
[https://www.ramajudicial.gov.co/documents/2212506/28236404/SENTENCIA+000-2017-00987-
00.pdf/af8b07e9-8092-4215-a189-0d5a34487¢ef6], consultada el 17 de noviembre de 2020).

785 Procuraduria General de la Nacion y Andesco (2018: 375).
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construcciones y urbanizaciones en la zona de 30 metros a ambos lados de las lineas de

mareas maximas, como lo exige el articulo 3.2 del Decreto 2449 de 1977L786],

Por eso, en conclusion, la PDAA sefial que aceptar una limitacion para actividades urbanas
inferior a esos 30 metros, como lo establecen las normas locales denunciadas, violenta la
posibilidad de recuperacion hidraulica de microcuencas, humedales y cauces de rios y

quebradas, y pone en peligro a la ciudadania.

2.6. El papel de coadyuvante en la accion de tutela que busca la proteccion ecoldgica de

la Amazonia

Oportunamente la PDAA intervino como coadyuvante de la parte actora ante el Tribunal
Superior de Bogotd, y después en la impugnacion planteada ante la Corte Suprema de
Justicia, en la accién de tutela formulada por un grupo de jovenes frente al incremento de la
deforestacion de la Amazonia colombiana, pues se consideraban parte de la generacién futura

que enfrentara los efectos del cambio climéatico?®’.

Al efecto, la parte coadyuvante record6 que la accion se presentd por ciudadanos de las
regiones del pais mas afectadas por los efectos nefastos de la deforestacion en la Amazonia,
especialmente por menores de edad, quienes ya sufren los impactos de los eventos extremos

de la naturaleza, provocados por acciones ilegales materializadas en la depredacion de

786 La disposicion que se consider6 viola los POT de las ciudades del eje cafetero en Colombia contenida en el
articulo 3.° del Decreto 2449 de 1977 (Cédigo de Recursos Naturales) que dispone: “En relacion con la
proteccion y conservacién de los bosques, los propietarios de predios estan obligados a: 1. Mantener en
cobertura boscosa dentro del predio las Areas Forestales Protectoras. Se entiende por Areas Forestales
Protectoras: a) Los nacimientos de fuentes de aguas en una extensién por lo menos de 100 metros a la redonda,
medidos a partir de su periferia. b) Una faja no inferior a 30 metros de ancho, paralela a las lineas de mareas
maximas, a cada lado de los cauces de los rios, quebradas y arroyos, sean permanentes o no y alrededor de
los lagos o depdsitos de agua. c) Los terrenos con pendientes superiores al 100% (45.°). 2. Proteger los
ejemplares de especies de la flora silvestre vedadas que existan dentro del predio. 3. Cumplir las disposiciones
relacionadas con la prevencion de incendios, de plagas forestales y con el control de quemas”.

787 Procuraduria General de la Nacion y Andesco (2018: 324).
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bosques en magnitudes alarmantes, cuyas consecuencias son visibles, especialmente en la

calidad del aire, y la falta y disponibilidad de agua.

Por lo tanto, el Ministerio Publico indicé que un acto de justicia frente a la proteccion
constitucional que reclaman los accionantes exige realizar un control de convencionalidad
ampliado, en los términos vistos en el capitulo cuarto de este trabajo, frente a las decisiones

que en la materia ha emitido el SIDH.

3. La necesidad de una jurisdiccion ambiental en Colombia

En diferentes evaluaciones hechas por organismos internacionales y por ONG se ha
identificado que la falta de fueros especiales para la resolucién judicial de los conflictos
ambientales, y la inclusion de su valor en las diferentes jurisdicciones se convierten en
obstaculos para el acceso a la justicia ambiental, por cuanto esa falta de especializacion no
favorece el avance de criterios de interpretacion coherentes y consistentes respecto de los
problemas que se presentan al momento de resolver los procesos ambientales en las instancias

judiciales’®.

Sin embargo, no basta con darle contenido sustancial a los derechos ambientales y al derecho
de acceso a la justicia ambiental, pues la proteccion de esas situaciones juridicas es una
aspiracion real para el logro de la efectividad que se debe desarrollar tanto en el plano
sustantivo como en el procesal. De hecho, mientras mayor sea el grado de coherencia entre
los derechos sustantivo e instrumental, mayor serd la proteccion que reciba el patrimonio

ecoldgico de la jurisdiccion y, por lo tanto, mayor la eficacia real de esos derechos’®.

Asi, pues, como sefiala RODRIGUEZ, sin proveer una autoridad judicial ambiental mas
especializada, la legislacion que versa sobre medio ambiente y recursos naturales se

implementaria de forma aleatoria e ineficaz’%.

788 JAVIER. VALENCIA HERNANDEZ (2013: 141-142).
789 JAVIER GONZAGA VALENCIA HERNANDEZ (2011: 286-292).
790 El mismo autor resalta, con apoyo en instituciones como el Programa de Naciones Unidas Para el Medio

Ambiente (PNUMA), la Union Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (IUCN) y el Instituto de
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La creacion de tribunales o salas especializadas ambientales esta en el centro de la discusion
academica y politica en el sector de ambiente y desarrollo sostenible en Colombia, lo cual se
debe al aumento de los conflictos ecolégicos en el territorio y a la falta de eficacia
administrativa para abordarlos, siendo cuestiones que afronta la gestion pablica ambiental.
Sumado a ello, la falta de especialidad de los operadores juridicos sigue siendo un gran

obstaculo para el acceso a la justicia ambiental.

Sin embargo, como dice GuzMAN, frente a esa incorporacion surgen varias dificultades
principales: en primer lugar, definir qué es un conflicto ambiental, es decir, determinar la
competencia que tendrian los érganos judiciales especializados para conocer de todos los
asuntos relacionados con el medio ambiente como, por ejemplo, las acciones de nulidad
simple, de nulidad y restablecimiento del Derecho, y de reparacién directa, de los que hoy
conoce la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y de las demandas constitucionales
(acciones de tutela, populares, grupo y cumplimiento) relacionadas con el medio ambiente
como elemento integrador y transversal de la competencia; en segundo lugar, determinar si
deben pertenecer a la rama judicial o depender exclusivamente del ejecutivo; en tercer lugar,
la composicion de los tribunales ambientales no deja de ser un asunto discutible en el caso
de Colombia, pues de llegarse a crear, los requisitos para ser magistrado de la sala ambiental
del tribunal administrativo deberian ser los mismos fijados por la Ley Estatutaria de
Administracion Judicial, adicionando los estudios en Derecho ambiental y la experiencia

relacionada con é17°%,

Pues bien, como sefiala AMAYA NAVAS, la propuesta de tribunales ambientales tiene directa
relacién con los compromisos asumidos por nuestro pais en materia de justicia ambiental

(Acuerdo de Escazu, noviembre de 2019), asi como con la firma del Acuerdo de Paz con las

Derecho Ambiental (ELI), que han sido aquellos los principales actores en generar espacios como simposios,
foros y seminarios con motivo de la entrada en funcionamiento de mas de 350 cortes y tribunales ambientales
en diferentes partes del mundo. Por ejemplo, Brasil establecié cuatro nuevas instancias judiciales ambientales
para la region del Amazonas; Inglaterra y Gales establecieron un tribunal especializado en la materia en el afio
2010; la Republica de la India y Nueva Zelanda hicieron lo propio (JUAN FELIPE RODRIGUEZ VARGAS (2018:
201-205).
791 Luis FELIPE GUZMAN JIMENEZ (2018).
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FARC-EP en 2016 en asuntos de jurisdiccion agraria, a lo que se suma la acelerada
ecologizacién de la agenda judicial con fallos de contenido ambiental por todo el territorio
nacional, lo que hace pensar en la necesidad de fortalecer el aparato de justicia con jueces y

magistrados técnicos en esas disciplinas’®2,

En materia de conflictos ambientales es evidente que existen diversas problemaéticas que
ponen en riesgo los recursos naturales; por citar algunos ejemplos, la delimitacion de los
paramos, la contaminacién de los afluentes hidricos (lo que en muchos casos se debe a la
falta de Plantas de Tratamiento de Aguas Residuales —PTAR-) y los problemas con los
rellenos sanitarios, entre otros. Al parecer las normas no son lo suficientemente rigurosas
como para contribuir a la disminucion de la problematica ambiental, y a establecer la
obligacion del sector publico y privado en la proteccion de los recursos, razén por la cual,
como expresa MANTILLA, es necesario pensar en la creacion de la jurisdiccion ambiental con

competencia para establecer responsabilidad en las afectaciones a la naturaleza?®s.

Es evidente que en la Ultima década el pais ha realizado avances importantes, segun lo
revelan, por ejemplo, los varios pronunciamientos de la judicatura relacionados en

precedencia, por lo que concluye el citado autor que ha llegado la hora de constituir la

792 Al respecto sefialaba que una reciente investigacion en el Grupo de Investigacion en Derecho del Medio
Ambiente de la Universidad Externado de Colombia, permitid detectar mas de veinticinco normas de contenido
ambiental en el Acuerdo de Paz, no solo en los temas referentes al Punto 1 sobre Reforma Rural Integral (RRI),
sino en todos los otros temas de la negociacion. Lo que no se puede desconocer es la relacion entre lo agrario y
lo ambiental, sus grandes aproximaciones, de hecho en muchos temas son inseparables. Y agregaba que, en
sintonia con el espiritu del Acuerdo de Paz, con la deuda que tiene el pais en temas de justicia agraria, con los
compromisos que asumio el pais en materia de oDs, con la firma de Colombia del Acuerdo de Escaz(, y con la
probleméatica ambiental global que ha desnudado la presencia del Covid-19, entre otras razones, se propone la
creacion de la especialidad agraria y ambiental en la jurisdiccidon contencioso administrativa, con juzgados
especializados en las zonas de conflicto que detect6 el proceso de negociacion (OSCAR DARIO AMAYA NAVAS,
2020).

793 LUDWING MANTILLA (2018).
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jurisdiccion ambiental en Colombia, provista de jueces y tribunales especializados en la

materia’®*,

Doctrinantes, como GUERRERO, han advertido que se deben buscar otros mecanismos para la
gestion ambiental relacionada con el conflicto y lo que lo propicia, para lo cual se requeriria
reestructurar las instituciones existentes y, adicionalmente, la manera en que se construye la
politica publica y se deciden las controversias judiciales. En ultimas, expresa, no se puede

seguir pensando que la licencia o el permiso ambientales lo resuelven todo795.

La realidad colombiana evidencia que existen varias tendencias a proposito de la necesidad
de esa jurisdiccion ambiental especializada: por un lado estan quienes consideran que es
indispensable para garantizar efectivamente los derechos medioambientales, misma que
debera integrar un componente en el que haya un balance entre lo juridico y los aspectos
técnicos, sociales y econdmicos para asegurar el acceso de toda la sociedad, y por otro lado,
existe una corriente que certifica que no es necesario crear un tribunal ambiental, sino que lo
importante es dotar de capacidad a los jueces y poner a su disposicion las herramientas
suficientes para que cuando conozcan de asuntos de esa indole no haya deficiencias
probatorias, y puedan proveerse de instancias especializadas como los centros de

investigacion o las universidades para tomar decisiones respaldadas técnicamente.

Aunque la especializacién no se garantiza por razén de la estructura o, incluso, de la
existencia de una arquitectura organizacional independiente, pensamos que su necesidad es

un imperativo gue la sociedad colombiana reclama con justicia, por las siguientes razones:

Primero, por la alta conflictividad dimanante de las desavenencias relacionadas con la

exploracion y explotacion de los recursos naturales, como se analizé en el capitulo segundo.

Segundo, por la megadiversidad que le es inherente al territorio nacional, poniéndonos en el
sitial de honor de ser uno de los paises con mayor riqueza natural del planeta, segun se explico

precedentemente.

794 idem.
795 GUSTAVO GUERRERO Ruiz (2020).
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En tercer lugar, porque los litigios de indole hidrica y climatica —muchos de los cuales han
dado lugar a las denominadas victimas ambientales—, y en general los que versen sobre
diferendos en la relacion hombre-naturaleza, no pueden ser analizados con el prisma
tradicional o los lineamientos generales para resolver el dafio, su cuantificacion y certeza, las
cuestiones de responsabilidad, de intangibilidad, de derechos difusos en su mas amplia
expresion o, peor aun, porque la naturaleza no conoce fronteras, de manera que los temas
ambientales escapan a las reglas establecidas en materia de territorialidad vy

extraterritorialidad de la ley (conflictos de leyes en el espacio).

Finalmente, acorde con lo anterior, y como dice GUzMAN, en todo el territorio patrio se
implora la necesidad de realizar la justicia ambiental, lo que conlleva que las autoridades del
SINA, los jueces y magistrados de tribunales y las Altas Cortes tengan que hacer un ejercicio
de ponderacion en dos frentes: por un lado, en cuanto a la productividad, la explotacion, el
comercio, la industria y la competitividad, y por otro, en relacién con la proteccién, la
conservacion, los derechos de la naturaleza y su preservacion, dando lugar a una
contradiccion y al subsecuente conflicto entre los intereses privado y publico, y entre el

derecho individual y el colectivo7s,

Asi, pues, actualmente existen mesas preparatorias que han planteado en el seno del 6rgano
legislativo la necesidad de crear una jurisdiccion ambiental, bien de forma independiente o

conjuntamente al lado de la especialidad agraria.

Ha habido serias discusiones al interior del Consejo de Estado —quizas el organismo judicial
con mayor interés—, del MADS, del Ministerio de Justicia y el Derecho e, incluso, varios
parlamentarios han discutido su pertinencia; sin embargo, aunque se han confeccionado
algunos anteproyectos, solo se ha radicado un proyecto en el Congreso, con la frustracion de

que fue retirado en la pasada legislatura™”.

796 Luis FELIPE GUZMAN JIMENEZ (2017: 85).
797 Se trata del proyecto de ley n.° 047/2020 presentado por un nimero importante de Representantes a la
Camara, pero que fue retirado (cfr. [https://www.camara.gov.co/secretaria/proyectos-de-ley], consultada el 12

de noviembre de 2020).
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Aunque varia la proposicion del articulado, las razones habidas convergen. Esa es la apuesta,
pero mas alla de las discusiones generadas en el seno de la institucionalidad colombiana, el
asunto se tornd necesario y perentorio. Creemos que ese es el camino para una mejor y mas

eficaz realizacion de la justicia ambiental.

La ultima década ha estado marcada por decisiones novedosas, incluso revolucionarias, a
propésito, por ejemplo, de la declaratoria de la naturaleza como sujeto de derechos. Asi pues,
es clara la pertinencia de una justicia ambiental especializada para que dichos fallos no sean
solo fantasia, y no se confunda innovacion con ilusion. Veamos a continuacion el origen, el

alcance y el futuro de esas decisiones.

4. La declaracion de la naturaleza como sujeto de derechos

Los derechos en general son constructos humanos gque han ido evolucionando y que pueden
considerarse como tales cuando de ellos se desprenden consecuencias juridicas. Por lo tanto,
con el devenir del tiempo su titularidad ha abarcado, por ejemplo, a personas juridicas,

incluso a los Estados, a patrimonios autdnomos y, en dltimas, a sujetos no humanos?e.

798 La capacidad juridica, la cualidad de sujeto de Derecho (la personalidad juridica), la tienen no solo las
personas fisicas, los seres humanos, sino también ciertas organizaciones que tienen una base humana y gozan
de personalidad juridica independiente de las personas fisicas que las crean, integran o dirigen. Esas
organizaciones son las personas juridicas. En Colombia, el articulo 37 Cddigo Civil dispone: “La capacidad
civil de las corporaciones se regulara por las leyes que las hayan creado o reconocido; la de las asociaciones
por sus estatutos, y la de las fundaciones por las reglas de su institucion, debidamente aprobadas por disposicion
administrativa, cuando este requisito fuere necesario”. Sin embargo, la propia naturaleza de la persona juridica
puede suponer limites a la titularidad de ciertos derechos (FRANCISCO MARINO PARDO, 2014). En una primera
apreciacion parece ser que la aptitud o capacidad necesaria para ser persona juridica dependerd de que los
derechos y obligaciones que esta contraiga tiendan Unica o solamente al cumplimiento de su objeto y los fines
de su creacion. Dicho de otra manera, la existencia de la sociedad dependeria de su actuacién posterior, de los
actos que celebre una vez creada, lo cual resulta por demas contradictorio (VIRGINIA NARDELLI MOREIRA, 2014:
1). De otro lado, por definicion expresa del Legislador, la fiducia mercantil supone una transferencia de bienes
de un constituyente para que con ellos se cumpla una finalidad especifica y previamente determinada. Ese

conjunto de bienes transferidos a una fiduciaria es lo que conforma o se denomina patrimonio auténomo, pues
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Asi pues, vale la pena la mera enunciacion, con énfasis en los estudios de los tratadistas
nacionales, por cuanto analizar en su real dimension los aspectos de su capacidad como
atributo de la personalidad, en este caso para no humanos, desborda el proposito de este

acapite de la investigacion.

Segin MARTINEZ, el avance en el reconocimiento de la titularidad de la naturaleza como
sujeto de derechos es uno de los pilares de la transicion ecoldgica y de la busqueda de una
relacién armonica entre el ser humano y el ambiente, y plantea que existen al menos dos
fundamentos para justificar tal aserto: i) el ético, en relacion con la persona y su entorno, y
ii) el pragmatico, sobre la viabilidad de la propia especie humana en la Tierra y la posibilidad

de que el reconocimiento de los derechos de la naturaleza mejore su proteccion’,

Una comprension de los derechos de la naturaleza en toda su magnitud hace que se supere la
idea de jerarquia de derechos y su correlacion, reconociendo al habitat como sujeto cuyas

garantias comparten los principios de integralidad, indivisibilidad, universalidad e

los bienes: i) salen real y juridicamente del patrimonio del fideicomitente —titular del dominio—; ii) no forman
parte de la garantia general de los acreedores del fiduciario, sino que solo garantizan las obligaciones contraidas
en el cumplimiento de la finalidad perseguida, y iii) estan afectos al cumplimiento de las finalidades sefialadas
en el acto constitutivo, tal como lo disponen los articulos 1226 a 1244 del Cédigo de Comercio (Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 10 de marzo de 2016, Rad. 2011-00053-01, C.
P.: Jorge Octavio Ramirez, disponible en
[http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/25000-23-27-000-2011-00053-
01(19972).pdf], consultada el 19 de noviembre de 2020).

799 Al respecto anotaba que partir de los afios noventa del siglo XX, a medida que las acciones humanas sobre
los ecosistemas se patentizaban, empezd a despuntar un nuevo enfoque en el pensamiento social sobre el papel
del Derecho como regulador y limitador de la actividad antrdpica, en el entendido de que era necesario avanzar
hacia una transicion ecolégica en la que la vida del ser humano sobre el planeta estuviera mas intimamente

relacionada con el entorno y su proteccion (RUBEN MARTINEZ DULMUA, 2019: 32).
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interdependencia, siendo, en voces de distintos autores, Ecuadors® el primer pais del planeta

en otorgar un reconocimiento superior a los derechos de la naturaleza8ol.

Como lo anotamos, en sede constitucional, legislativa y judicial el instituto ha tenido
regulacion expresa, estando aun pendientes desarrollos reglamentarios que todavia no se
conocen. Bajo diferentes perspectivas, la cuestion de la naturaleza tiene un punto de
convergencia en los sistemas de derechos del continente latinoamericano: la percepcion de
riesgo que enfrentan sus ciclos de vida, la alarma de extincion de las especies y el gran peligro

que la amenaza del medio ambiente representa para la subsistencia de la vida humanag0z,

En los ultimos afios la construccion constitucional y ambiental, los conflictos, las

reivindicaciones sociales y los nuevos horizontes del Derecho en el mundo han incidido en

800 Los articulos 71 y 72 de la Carta ecuatoriana de 2008 disponen: “Capitulo séptimo. Derechos de la
naturaleza. Articulo 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 regeneracién de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podréa exigir a la 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 incentivard a las personas naturales
y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y promoveré el respeto a todos los elementos que
forman un ecosistema. Articulo 72. La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion sera
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 explotacion de los recursos naturales no renovables, el
Estado establecera los mecanismos mas eficaces para alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas adecuadas
para eliminar 0 mitigar las consecuencias ambientales nocivas” (cfr.
[https://www.0as.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf], consultada el 18 de noviembre de 2020).

801 La ruta constitucional ha sido seguida por Ecuador, Ciudad de México y el Estado de Guerrero; la ruta
legislativa por Nueva Zelanda (caso del rio Whanganui), Australia (caso del rio Yarra) y Bolivia (caso de la
Ley de la Madre Tierra). Por su parte, la ruta judicial, como en Colombia, se materializé de acuerdo a varios de

los precedentes analizados anteriormente (Oso Chucho, Amazonia, paramo de Pisba y rio Atrato, entre otros)

(DIANA MuRcCIA RiaNo, 2012: 98 (cfr.
[http://biblioteca.clacso.edu.ar/Ecuador/ieetm/20170626043529/pdf 1395.pdf], consultada el 12 de noviembre
de 2020).

802 ANTONIO CARLOS WOLKMER et al. (2019: 98 vy ss.).
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la creacion de una “[...] pluma diferente para los jueces, actores territoriales, comunidades y
movimientos”; por suerte, como indica ESTUPINAN, la lectura de diversos sectores en materia
ecoldgica ha mutado en Colombia, surgiendo interpretaciones plurales que han reconocido

categorias propias de una conciliacion entre el hombre y el entorno80s,

4.1. Posiciones en torno a esa corriente

En términos generales, la declaratoria de la naturaleza como sujeto de derechos hace parte de
un nuevo constitucionalismo democratico latinoamericano, también llamado
“transformador”, provisto de una fuerza instituyente que posibilitdé la construcciéon de
juridicidades y categorias novedosas, fundadas en la diversidad concreta, en la

complementariedad, en la interculturalidad y en las visiones holisticas de la vidago4,

Quienes se declaran a favor proponen la defensa de los derechos de la naturaleza partiendo
de teorias, segun las cuales, tales garantias estarian positivizadas esencialmente para
preservar las futuras generaciones, constituyendo una simplificacion del criterio de que el ser

humano es el creador de las normas ambientalistas que protegen los recursos naturalesgos,

ESTUPINAN coincide igualmente con dicha orientacién, por ser ese tipo de declaratorias,
asegura, parte de un neoconstitucionalismo ambiental que ya se observa en la construccion

de la justicia transicional entre el conflicto y la Madre Tierra80s,

803 Como la referenciada autora asegura, en 2019, actores politicos territoriales, gobernadores de los
departamentos (niveles intermedios de Colombia) de Narifio (Camilo Romero) y Boyacé (Carlos Amaya) han
realizado un pacto politico, en el marco del bicentenario, para declarar la naturaleza como sujeto de derechos:
“[...] expedir decretos [...] para garantizar los derechos a los campesinos, prohibir el asbesto y los plasticos de
un solo uso en la contratacion publica, asi como el icopor, siendo ese un hecho ins6lito en la construccion de
un constitucionalismo distinto que no va a dar vuelta atras, pero que genera demasiadas resistencias” (LILIANA
ESTUPINAN ACHURY, 2019: 378).

804 CRISTIANE DERANI (2011: 495).

805 CLAUDIA SOSTINO y FAUSTO QUIZHPE (2019: 50 y sS.).

806 LILIANA ESTUPINAN ACHURY (2019: 385).
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Desde la biologia, MARTINEZ considera que los derechos de la naturaleza nacen luego de una
emergencia planetaria, para reconceptualizarla a partir de los conocimientos étnicos en la
perspectiva relacional entre los seres que la integran. Es, prosigue, una nueva vision en la
cual los organismos vivos, incluyendo los seres humanos, son realmente comunidades
organizadas de bacterias y virus asociados que se convertiran en enddgenos, y que interacttan

en relaciones complejas colaborando para mantener el equilibrio con el exteriorso7.

Igualmente, en consideracion de Houck, existe la necesidad de reconocer derechos a la
naturaleza porque tienen la potencialidad de generar el cambio de comportamiento humano
que los planes, programas y normas juridicas de caracter medioambiental no han alcanzado,
pudiendo imponer limites al desmesurado desarrollo humano. Ello, continla, conseguira una

nueva forma de percibir el mundog%,

En otra perspectiva, se dice que no se le pueden reconocer a la naturaleza los mismos
derechos de los seres humanos, y que las garantias dependen de las normas que atribuyen ese
Derecho, lo que implica identificar cada entidad protegida, cada especie o ecosistema

concreto y la perspectiva de las comunidades involucradas8o®,

AviLA, defensor de la nueva propuesta, condensa los argumentos més importantes de sus
criticos asi: i) la dignidad: la naturaleza no es un fin en si misma, porque los fines son siempre
dados por los seres humanos; luego aquella no puede ser digna; ii) el Derecho subjetivo: el
disefio normativo se basa en el reconocimiento de la capacidad del ser humano en exigir un
Derecho, patrimonial o fundamental, ante los tribunales; el status juridico se refiere a
personas, colectividades o grupos de personas; la naturaleza no podria ser titular de derechos
subjetivos; iii) la capacidad: no puede manifestar su voluntad ni obligarse con otro ser, por
lo que no podria tener habilitacion legal como titular de derechos, y iv) la igualdad: la

807 ESPERANZA MARTINEZ (2011: 14 y 15).
808 OLIVER HoucCK (2017: 67-92).
809 FARITH SIMON CAMPARA (2011: 329).
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naturaleza no puede ser considerada igual ni puede ejercer su libertad, por lo que el Estado

no puede ser funcional a su proteccion®?,

En el resumen de CRuz se prohijan algunas de las tantas posturas sobre el asunto, y sefiala
gue no es una estrategia juridicamente convincente y sélida, primero, porque los fines son
dados para los seres humanos y la naturaleza no puede ser un fin en si mismo, de manera que
no es digna y no puede gozar de la titularidad de derechos por no reunir capacidades;
segundo, porque sin capacidad no existe corresponsabilidad, de alli que por esa fundamental
razon no pueda ser sujeto de derechos; tercero, porque el Derecho se limita a los derechos
humanos y al reconocerse al individuo como parte de la naturaleza, al protegerse al primero
implicitamente se protege a aquella, y, finalmente, porque se duele de su efectividad,

tornandose dudosa la eficacia de reconocerle garantias!l.

4.2. Nuestra postura

De la breve descripcion referida se advierte que las herramientas juridicas tradicionales
fracasaron, y es una verdad a gritos. Asi, la contaminacion, la pérdida de sustento alimenticio,
la ausencia de sanidad, la deforestacion indiscriminada, entre otros, evidencian que la
institucionalidad estatal colombiana no alcanza a responder a problemas complejos como los
socioambientales, ni a estructurar medidas de urgencia8l2. Con esto, entonces, tenemos que
mas que un decélogo de derechos de la naturaleza, los jueces han avanzado en la creacion de

una medida de urgencia para, a través de 6rdenes precisas, buscar soluciones813,

Las decisiones judiciales proferidas, incluidas las citadas en lineas anteriores, nos permiten
afirmar que si bien poseen presupuestos comunes, ain no contemplan un concepto claro que,

en todo caso, se debe seguir ajustando con el fin de que se erija en una herramienta de accion

810 AVILA RAMIRO SANTAMARIA (2011: 120).
811 EDWIN CRUZ RODRIGUEZ (2014).
812 ADOLFO IBANEZ ELAM et al. (2019: 425).
813 Ibid., p. 426.
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que obligue al Estado a realizar acciones especificas, so pena de terminar en un catalogo de

buenas intenciones con discutible vinculatoriedad.

No desconocemos la calidad de sujetos sintientes, por ejemplo, de la fauna u otros seres
vivos, pero el Derecho propiamente solo se predica de quien tiene la habilitacion para
ejercerlo, disfrutarlo y reclamarlo, y por ende no es suficiente la posibilidad, insistimos, de
sentir, maxime porque la clave es que el ordenamiento proteja otras especies mediante

comportamientos humanos méas amigables y respetuosos.

Ciertamente, y en eso coincidimos plenamente con GUzMAN y UBAJOA, es imprescindible
que la Humanidad cambie su forma de pensar respecto del medio ambiente, pues sus excesos
han generado un sinnimero de problemas ecoldgicos que han puesto en grave riesgo al
planeta y, por tanto, a la vida del hombre; pero conceder personalidad juridica a la naturaleza
y a sus elementos no redundara, por si sola, en el cambio de pensamiento humano ante el

medio ambiente8!4,

Como anota IBANEZ, se puede acudir a institutos ya decantados en nuestro ordenamiento
jurisprudencial, como la declaratoria del estado de cosas inconstitucional, utilizado
excepcionalmente por la Corte Constitucional para reparar la vulneraciébn masiva y
generalizada de garantias que afecten un ndmero importante y significativo de personas,
ocasionada por una omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones, y
cuya reparacion compromete la intervencion de diversas entidades con miras a adoptar

medidas regulatorias, administrativas o presupuestales8ls.

814 Abundando en esa linea el autor explica que los defensores de concederle la condicion de sujeto de derechos
a la Naturaleza pretenden imprimirle al medio ambiente una relevancia equivalente a la del humano. Y sefiala
que se reivindica la exaltacién y el reconocimiento del valor propio del entorno natural. Pero se olvida lo
realmente importante, es decir, que lo que es capaz de generar el cambio de pensamiento humano ante el medio
ambiente no es el otorgamiento de personalidad juridica sino la introduccion completa en la consciencia humana
de una verdad incuestionable: los dafios ambientales son, en realidad, lesiones al propio ser humano. Ademas
de ello, también comenta, privilegiar desmesuradamente a la naturaleza desvalorizaria los derechos humanos
propiamente dichos (LUIS FELIPE GUZMAN y JUAN DAVID UBAJOA (2020: 187 y ss.).

815 CARLOS BERNAL PULIDO (2016).
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En ese orden de ideas, aunque no cuestionamos la medida (otorgarle derechos a la
naturaleza), nos distanciamos en cambio de su alcance romantico y retérico que, lejos de
lograr resultados efectivos para custodiar y conservar los recursos, puede desviar la atencion

con determinaciones utopicas y fantasiosas que atenten contra su eficacia®16.

Tampoco creemos, como lo advierte ESTUPINAN, que en algunos paises y contextos la
proteccion de la naturaleza, o atribuirle la calidad de sujeto de derechos, constituye una
herejia contra el modelo econémico y el mercado, aqui potencializado con el conflicto

armado, aun no superado, la economia ilegal y la guerrasl’.

Se trata, reiteramos, de una critica, no a la institucion per se, sino a su eficacia. Es que, como
hemos visto, la sentencia judicial es una fuente del Derecho, una norma juridica de contenido
particular con obligatoriedad para las partes intervinientes, y en ocasiones para un universo
de sujetos y entidades mucho mas amplio, que no puede involucrar exhortos inocuos,
recomendaciones simbdlicas, ni tampoco convertirse en un catalogo de consejos desprovistos

de autoridad y, por ende, de coercitividads?s,

816 Recientemente, por ejemplo, como lo exponiamos, el Consejo de Estado, maximo tribunal de la justicia
administrativa en nuestro pais, emitié una decisién en el marco de una accion popular promovida por el
Ministerio Publico a través de la PDAA, donde sin evocar derechos de la naturaleza, con 6rdenes precisas,
obligaciones muy determinadas y coherentes, cumplibles en el tiempo fisica, material y presupuestalmente a
partir de un desarrollo de la nocién tridimensional del ambiente sano tratada en el capitulo sexto, ordend la
descontaminacion de la histérica Bahia de Cartagena (cfr.
[https://www.d1tribunaladministrativodelmagdalena.com/images/Jurisprudencia/Whatsapp_2020/d13001233
3000201700987011fallomodifica202083113256-comprimido.pdf], consultada el 18 de noviembre de 2020).
817 LILIANA ESTUPINAN ACHURY (2019: 385y 386).

818 Recordemos, por ejemplo, que sentencias como las que se dictan en sede en ejercicio del control de
constitucionalidad tienen efecto erga omnes. Asi lo contempla el precepto 243 superior al disponer: “Los fallos
que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional. Ninguna
autoridad podréa reproducir el contenido material del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo,
mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma
ordinaria y la Constitucion” (cfr.
[http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991 pr008.html#243],

consultada el 20 de noviembre de 2020).
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Finalmente, en la linea de SIMON, es legitimo, casi que inexorable y un fin justificado, evitar
que el ser humano destruya la Tierra, pero ello no es razon suficiente para que se acepte como
valida cualquier reforma normativa que suene a revolucionaria y avanzada, por imaginativa

que pueda ser, sin examinar de manera concienzuda sus posibles consecuencias8?®.

Ello es especialmente relevante cuando existe la posibilidad de debilitar la proteccion real de
los derechos de los seres humanos, desviando la atencion del problema focal: la garantia al
medio ambiente adecuado en las dimensiones vistas en el capitulo sexto (Derecho, principio,

deber y obligacion estatal).

5. La megadiversidad del pais: una variable que apuesta a la caracterizacion del Juez

nacional en las disputas ambientales

Colombia se encuentra estratégicamente bien ubicada en el continente, y entre los paises
tropicales es catalogado como el segundo mas biodiverso y uno de los mas ricos en recurso
hidrico en América Latina. Mé&s de la mitad de su territorio esta cubierto por bosques y
ecosistemas estratégicos dignos de conservacion ambiental. Desde el lente econémico y su
vinculo con el desarrollo humano sustentable, es una nacion con buen crecimiento, aunque

sigue siendo una de las que presenta mayor desigualdad820,

Tenemos un pais variopinto en costumbres, desarrollo, topografia y en condiciones naturales,
cambiantes de una entidad territorial a otra. Si quisiéramos ponerlo en términos litigiosos,
también varia de un distrito judicial a otro, entendiendo por tal el lugar donde un juez o
tribunal ejercen jurisdiccidn. Incluso el lenguaje humano adquiere un valor semantico segin
el contexto, la ubicacion geografica donde se realiza la interpretacion, el sentido del discurso

o las circunstancias que determinan su uso821,

819 FARITH SIMON CAMPANA (2013).
820 Lulis FELIPE GUZMAN JIMENEZ (2017: 81).
821 Como deciamos en otra investigacion, vocablos como arrecho, verraco, papaya, polvo, porro, toche, burro,

cigarrén, cagada, puteria, mango, chimba, tomate, bufiuelo, motorista, conductor, machete, y muchas otras,
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Pues bien, la mezcla de razas y la variedad geografica y natural marcadamente ostensibles en
el pueblo colombiano, han creado tipos humanos absolutamente distintos de unas regiones a
otras. Mas se parece un pastuso a un ecuatoriano que a un barranquillero, y aun mas, un
Ilanero a un venezolano que a un bogotano. Costefios, santandereanos, caucanos, tolimenses,
chocoanos, habitantes de los Ilanos de Arauca y Casanare, colonizadores de las Sabanas de
Bolivar, habitantes marginales del rio Amazonas, riberanos del Magdalena, paisas y
sanandresanos son diferentes en estados de &nimo, en gustos, comidas, vestuarios, apetencias,
creencias, pasiones, valores econdmicos y aun morales, manifestaciones culturales y gustos

musicales, de manera que su relacion con el ambiente también cambia822,

A nuestro modo de ver, esas diferencias no solo se reflejan en aspectos culturales y sociales.
En efecto, al ser voluble, la determinante ambiental también repercute en la manera en que
el Juez nacional acomete el estudio de las causas y en general de los litigios ecoldgicos. No
es lo mismo definir controversias por contaminacion a fuentes marinas en las costas atlantica
o pacifica que en sitios riberefios, en los bosques amazdnicos, o en ecosistemas tropicales de

paramos y nevados.

En ello radica, pues, la necesidad de hacer distinciones; no en vano la realizacion del
principio de igualdad, del trato uniforme, exige el establecimiento de criterios de
diferenciacionsz3, Extrapolando ello a los conflictos ecoldgicos que se suscitan ante los jueces
y tribunales, como sefialara ARISTOTELES, a mas de implicar la proporcionalidad y la
restauracion de la igualdad, la justicia conduce a tratar igualmente a los iguales y
desigualmente a los desiguales&?4,

Desde esa perspectiva, la consigna no puede ser centralizar la justicia en general y la
ambiental en particular, pues tal distincion exige que se desconcentre, se “desbogotanice”, Si

podemos llamarlo asi; de ahi lo plausible de la propuesta de reforma a nuestro sistema judicial

tienen significados diferentes, segln sea el lugar donde se pronuncien (GILBERTO A. BLANCO ZURNIGA, 2017b:
101).

822 GILBERTO A. BLANCO ZUNIGA (2017b: 102).

823 Corte Constitucional. Sentencia C-113 de 2000, M. P.: José Gregorio Hernandez Galindo.

824 ARISTOTELES. Etica nicomaquea, Libro v. Editorial Edilgrama, 2005: 102.
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radicada en agosto de 2020 en el Congreso de la Republica por la PGN, luego de haber
realizado mesas Y talleres regionales en todos los distritos judiciales, tras un recorrido que
escucho la voz de méas de 9.000 personas a lo largo y ancho del pais con una vision de justicia
local y rural, donde fueron aliados y coadyuvantes del proceso la sociedad civil&?5, las
universidades, la Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General de la

Republica y la Justicia Especial para la Paz (Jep)826,

La historica y novedosa propuesta contempla la desconcentracion judicial como fijacion
teleoldgica, al sefialar que con base en el principio de colaboracién arménica se promovera
con la judicatura una estrategia de desconcentracion enfocada en los distritos judiciales, los
circuitos y los municipios. La implementacion se hard gradualmente atendiendo a la
naturaleza de los conflictos y promoviendo, entre otras medidas, la expansion de los juzgados

de pequefias causas y competencia multiple.

Destacamos, igualmente, el enfoque diferencial de género, de poblacién en situacion de
discapacidad, de condiciones ambientales diversas y las formas propias de justicia indigena
y afrocolombiana. En Gltimas, la propuesta esta llamada a satisfacer las necesidades de las
diversas ciudadanias, caracterizando los conflictos conforme a las dindmicas sociales,

econdmicas, culturales y especialmente ambientales de cada comunidad®?’.

825 Participaron la Corporacion Excelencia en la Justicia, Acofade, Asonal Judicial, la cGT, la Confederacién
Nacional del Trabajo, la Comision Colombiana de Juristas, la Academia Colombiana de Jurisprudencia y la
Red de Veedurias Ciudadanas, entre otros.

826 Proyecto de acceso a la justicia radicado por la Procuraduria General de la Nacién 240 Senado de 2020
(cfr. [http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-radicados-senado/p-ley-2020-2021/2029-
proyecto-de-ley-240-de-2020], consultada el 6 de noviembre de 2020).

827 Para ello, ademéas de empoderar eficazmente a las entidades territoriales del pais (departamentos, distritos
y municipios) se pretende: i) fortalecer los distritos y circuitos judiciales. “Se promovera la implementacion de
modelos de gestion integrados en las cabeceras de distrito y de circuito judicial, adaptados a las condiciones de
conflictividad en cada distrito judicial que permitan cubrir la oferta institucional en la ruralidad de manera
permanente”; ii) ajustar el mapa judicial. “La oferta de servicios judiciales debe adaptarse a las necesidades del
territorio por ello se ajustara el mapa judicial que responda a las particulares condiciones del entorno local y

rural”; iii) fortalecer las Direcciones Seccionales de la Fiscalia General de la Nacion. “Se concertara con la
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Como decia HERNANDEZ BECERRA, esta €S una nacion tradicionalmente gobernada por
literatos y juristas, que se ufana de poseer una cultura juridica y politica que la sitla entre las
méas solidas de América Latina; no obstante, se deben sefialar las tensiones habidas
especialmente en los Gltimos tiempos entre las Altas Cortes828, Los desarrollos de la Carta de
1991 avivaron disputas otrora inexistentes e imperceptibles entre la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado, cuando eran los Unicos organos limites en sus

jurisdiccioness?,

Pero la justicia es mucho mas que ello, y por eso la apuesta ha de orientarse hacia el
establecimiento de criterios de distincion judicial que garanticen el acceso a la justicia
ambiental, donde se incluyan la geografia, la historia y las condiciones medioambientales.
No en vano en el antiguo Cdédigo de Régimen Politico y Municipal (Ley 4.2 de 1913), existia
una disposicion segun la cual para ejercer el sacerdocio de administrar justicia, se debia ser

oriundo de la respectiva municipalidads30. Asi también lo contemplaba el texto original del

Fiscalia General de la Nacién una estrategia de desconcentracion integral que permita la agil operacién de las
funciones de investigacion, analisis y judicializacion a través de las Direcciones Seccionales”; iv) concertar con
el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses ampliar la oferta de servicios para lo cual se
definird con la Fiscalia y el Gobierno Nacional un plan de accién para consolidar la desconcentracion del
Instituto con sedes regionales y unidades locales de prestacion del servicio en las regiones, finalmente, v)
fortalecer el aspecto tecnoldgico. “Se proveeran medios técnicos y tecnologicos de la judicatura en los distritos
judiciales, circuitos y municipios necesarios para la prestacion eficiente de los servicios de justicia” (Proyecto
240 Senado, cit.).

828 AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA (1998: 983 y s5.).

829 Expresaba al respecto RUBEN DARIO HENAO OROZCO (2007: 19), en expresion que no compartimos habida
cuenta de su grandeza histérica, que con el advenimiento de la Carta de 1991, la Corte Suprema de Justicia se
sigue llamando “suprema” de nombre, pues esa Corporacion es hoy exclusivamente un tribunal de casacién que
comparte escena como 6rgano de cierre con otras altas colegiaturas como la Corte Constitucional, el Consejo
de Estado y el Consejo Superior de la Judicatura.

830 Al efecto rezaba el articulo 219 de la referida Ley 4.2 de 1913 que en las listas formadas para ser fiscales,
jueces y tribunales, los postulados, ademas de reunir las condiciones exigidas en la Constitucion, han debido
ejercer cargos en el respectivo departamento, o ser oriundos de él (cfr. [http://www.suin-

juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1820591], consultada el 18 de noviembre de 2020)
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articulo 128 del Proyecto de Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, declarado

inexequible por la Corte en control previo de constitucionalidadss?.

Por todo lo anterior, al acometer disputas de esta naturaleza, el Juez tendra que valorar esta
variable, que no es nueva pero si quizas menospreciada dentro del marco de estandares

judiciales objeto de evaluacion en el examen de un litigio.

Finalmente, por razon de su megadiversidad, rico en recursos hidricos y especies,
multicultural, y con plurales condiciones que lo hacen interesante para la inversion
extranjera, en nuestro pais se abre un espacio importante al Juez cuando en muchas ocasiones
las administraciones ineficaces y deficientes dejan el manejo de los recursos naturales a la
deriva, generandose vacios o estados de cosas inconstitucionales, donde el Poder Judicial,
aungue no sea la instancia ideal, aparece como el Unico érgano del Estado con independencia

para zanjar y dar solucion a esas situacionesss2,

6. El surgimiento de una doctrina judicial sobre el medio ambiente

Como lo habiamos dicho antes, la doctrina propone pero la jurisprudencia dispone; esa es
la consigna, y las ordenaciones dispuestas por la jurisprudencia ambiental han marcado un
rumbo en el andamiaje de la Administracion publica en Colombia en la creacién de politicas

ambientales.

GuzMAN JIMENEZ sefiala que ahora la judicatura es garante de los derechos colectivos, al
atribuirse facultades novedosas, y se ha convertido, por ejemplo, en ordenador del gasto, ha

creado autoridades administrativas, ha fijado competencias para las autoridades publicas, ha

831 Texto original del Proyecto de Ley: “Articulo 128. [...] Paragrafo 2. “Paragrafo INEXEQUIBLE”. Para ser
Magistrado de Tribunal, miembro de la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura o Juez de
la Republica, se requiere ser oriundo o estar vinculado, por lo menos dos afios antes del nombramiento al
departamento que corresponda, a la jurisdiccion del respectivo Tribunal, Consejo Seccional o Juzgado, salvo
que en la respectiva jurisdiccion no exista disponibilidad (cfr.
[http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0270 1996 pr003.html#128], consultada el 16 de
noviembre de 2020).

832 Lulis FELIPE GUZMAN JIMENEZ (2017: 214 y 215).
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fijado plazos de caracter perentorio y ha dispuesto que se radiquen proyectos de ley;
evidencidndose con ello que el papel del Juez ha cambiado, pues el tipico “declarese o
anulese” ha quedado en el pasado; hoy es un funcionario proactivo en la formulacién de
politicas publicas en el marco de un Estado Social de Derecho, reafirmando la necesidad de

una colaboracién armonica entre las ramas del poder pablicos3s,

Un punto destacable ha sido la significativa onda ecologica que ha contagiado a nuestros
jueces, tribunales y Altas Cortes en los temas mas diversos en cuanto a la proteccion al
ambiente refiere: ecosistemas estratégicos (paramos, rios, humedales, bahias y nevados),
proteccion de animales como seres sintientes, servicios puablicos, licenciamiento, usos del
suelo, entre otros, a lo cual se suma la creatividad e inventiva que han caracterizado los

pronunciamientos judiciales principalmente en la Gltima década sobre la materia.

Bajo ese entendido, resulta innegable el importante papel que han jugado las Cortes de cierre
en el ordenamiento juridico colombiano, pues por su intermedio se ha logrado establecer una
doctrina del precedente que podra ser adoptada por los jueces, la cual, fundada en el respeto
por los recursos y la dignidad humana, ha conseguido dar real cumplimiento al mandato
superior que protege el ambiente, reconociendo incluso a la naturaleza como un sujeto de

derechos —esto ultimo sin perjuicio de los reparos que hicimos en precedencia—.

Todo lo expuesto ha implicado, a su vez, la proteccion y materializacién de las garantias
colectivas de los pueblos étnicos, teniendo en cuenta que requieren que se vele por la
preservacion de su riqueza natural, para no ocasionar dafios a su integridad social, cultural y

econdmicasd34,

El aspecto se ha visibilizado tanto que ya en todas las ramas del poder publico se discute la
necesidad de legislar sobre una jurisdiccion ambiental robusta, sélida y especializada que

pueda hacerle frente con eficiencia a las disputas ecologicas.

Pero destacamos igualmente otro punto en comun, y es que la mayoria de mandatos emitidos

en todas las jurisdicciones (constitucional, administrativa y ordinaria) viene incorporando

833 Ibid., p. 72.
834 ADOLFO IBANEZ ELAM et al. (2019: 423 y ss.).
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précticas de caracter dialdgico®®. Con ello queremos decir que las entidades demandadas y
destinatarias de cargas deben conversar respecto del alcance de sus obligaciones y
competencias, presentar informes, rendir cuentas y construir planes efectivos para garantizar

la proteccion de los derechos ambientales tutelados en esas decisioness3e,

Es cierto que al hacer uso de esas atribuciones los jueces deben analizar cuidadosamente los
riesgos de exceder sus potestades para no generar un desequilibrio entre las ramas vy,
fundamentalmente, no atentar contra las entidades elegidas democraticamente, pero cuando
se estd ante la presencia de violaciones masivas de derechos de comunidades por

comprometer sus recursos, ese argumento se torna fragil y menor8s’.

Sin embargo, lo mas importante es que esa doctrina judicial ambiental se cumpla, y no quede
Unicamente en los titulares de los medios de comunicacién o en los anaqueles de los
expedientes judiciales, de alli que se sea indispensable mejorar los enfoques técnicos y

metodoldgicos para hacerle un cabal seguimiento83s,

835 Para el profesor ROBERTO GARGARELLA (2014: 10, 11), lo que pueden hacer los jueces en sus sentencias a
través de una justicia dialdgica es posible abordarlo desde la perspectiva de la revision judicial, desde la cuestion
democratica y desde el disefio institucional, donde cabe preguntarse como los jueces, desde su especial
conocimiento coayudvan a los legisladores en la creaciéon de normas juridicas mas sélidas y Utiles, previo
exhorto al Ejecutivo, quien también debe cooperar con el Congreso. Asi pues, resalta que el constitucionalismo
dialoégico remite a una practica impulsada por el poder judicial que llama a una conversacion extendida,
persistente y que involucra a todas las ramas del poder publico y a la propia ciudadania, que es més conocedora
hoy de sus derechos, y que se nutren de la doctrina incorporada en los fallos de la jurisdiccidn.
836 ALEJANDRA GARCIA 'Y DANIELA VARON (2018: 298).
837 Ibid., p. 308.
838 En esa linea sostiene CESAR RODRIGUEZ GARAVITO (2014: 214-217) que es fundamental revisar a partir de
metodologias, con indicadores incluso, la reformulacion de los problemas socioeconémicos que se sumergen
en decisiones como las que resuelven conflictos ambientales, donde la bsqueda colectiva de soluciones es un
imperativo, méaxime por los problemas de asignacion de recursos que afectan la solucién a estos temas de la
relacion hombre-naturaleza. Adicionalmente, se han de considerar los efectos generales de determinada
decision, sobre todo en clave de compatibilizarla con el principio de separacion de poderes.
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Asi pues, la articulacion, el trabajo dialdgico y el ejercicio coordinado del entramado de
competencias en los niveles municipal, departamental y nacional se erigen en los mayores

retos para efectivizar la aplicacién oportuna y debida de los precedentes ambientales83®,

V. Anotaciones finales

El Derecho ambiental y la Academia tienen muchos retos por delante, sobre todo a la hora
de formular propuestas frente al quehacer convencional del Estado, de manera que
seguramente tanto una justicia ambiental como una jurisdiccion ambiental fuertes y solidas
contribuirian eficazmente ante al desafio que implica la salvaguarda del patrimonio ecoldgico

de Colombia.

Esa es una aproximacion ineludible en el afan de custodiar el puesto digno dentro de las

Naciones del orbe de ser uno de los paises mas megadiversos en todo tipo de ecosistemas y

839 Se recuerda, a manera de ejemplo, que los numerales 10, 13 y 14 del articulo 1.° de la Ley 99 de 1993 dejan
claro que nuestro sistema juridico ambiental se cimienta en el deber de cooperar y colaborar armdnicamente a
fin de garantizar el ejercicio adecuado de los derechos colectivos relacionados con el disfrute de un ambiente
sano, en tanto sefialan que: “Articulo 1.°. Principios Generales Ambientales. La politica ambiental colombiana
seguira los siguientes principios generales: [...] 10. La accidn para la proteccion y recuperacion ambientales
del pais es una tarea conjunta y coordinada entre el Estado, la comunidad, las organizaciones no
gubernamentales y el sector privado. El Estado apoyara e incentivara la conformaciéon de organismos no
gubernamentales para la proteccion ambiental y podré delegar en ellos algunas de sus funciones. [...] 13. Para
el manejo ambiental del pais, se establece un Sistema Nacional Ambiental, SINA, cuyos componentes y su
interrelaciéon definen los mecanismos de actuacion del Estado y la sociedad civil. 14. Las instituciones
ambientales del Estado se estructuraran teniendo como base criterios de manejo integral del medio ambiente y
su interrelacién con los procesos de planificacion econdmica, social y fisica”. En cuanto a la integracion
regional, el articulo 63 ibid. consagra lo siguiente: “[...] Principio de Armonia Regional. Los Departamentos,
los Distritos, los Municipios, los Territorios Indigenas, asi como las regiones y provincias a las que la ley diere
el caracter de entidades territoriales, ejerceran sus funciones constitucionales y legales relacionadas con el
medio ambiente y los recursos naturales renovables, de manera coordinada y arménica, con sujecion a las
normas de caracter superior y a las directrices de la Politica Nacional Ambiental, a fin de garantizar un manejo
unificado, racional y coherente de los recursos naturales que hacen parte del medio ambiente fisico y bi6tico

del patrimonio natural de la nacion”.
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también de especies. Pero su conservacion reclama, como ha ocurrido principalmente en la
ultima década, entusiasmo, dinamismo y creatividad del poder judicial que cada vez se ha
tomado mas en serio los temas ambientales, remplazando y desplazando competencias

propias de los poderes legislativo y ejecutivo.

Sin embargo, la inventiva e imaginacion reclamadas no pueden ser sinénimo de demagogia
y romanticismo judicial; la eficaz proteccion del ambiente demanda de la judicatura

soluciones realizables, con 6rdenes concretas, precisas y ejemplarizantes.

La cuestion no es menor, y tampoco sencilla, pero se erigen en pautas inexorables varias
medidas. Por un lado, el fortalecimiento de una jurisdiccion ambiental autdbnoma, robusta,
interdisciplinaria y especializada, capaz de hacerle frente a la alta gama de litigios que se
presentan, producto de la abrumadora conflictividad social y ambiental, y que convergen en

una nacién multicultural y megadiversa como la colombiana.

De otro lado, como lo planteamos, a ello hay que sumar la precision de criterios
diferenciadores con miras a abordar los temas con elementos de distincion de acuerdo con

las caracteristicas ambientales, de por si diversas, que hay en cada region del pais.

Todos esos referentes, pues, marcan el engrandecimiento de una verdadera doctrina judicial
ambiental provista de eficacia, no sumergida en retérica y mero simbolismo, que
orgullosamente nos hace ser hoy referente en el continente debido a la determinacién de los

jueces y tribunales al acometer este tipo de causas.

Conclusiones

Primera. Una exigencia fundamental para lograr el amparo de los valores ambientales,
sociales y culturales, lo mismo que para alcanzar un desarrollo ecolégicamente sustentable,
consiste en fortalecer el Estado de Derecho; de ahi que la inexistencia del respeto a la
legalidad en el nuevo horizonte del Estado de Derecho podria tornar arbitraria, subjetiva e
impredecible la nueva gobernanza ambiental. A su vez, poner en practica esta nueva
modalidad de institucionalidad estatal no es una opcion inocente, sino el mejor canal para
alcanzar una justicia ecoldgica efectiva para el planeta, superando la férmula constitucional
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existente (después del Estado de Derecho y del Estado social) para significar que la
preocupacion ecologica es determinante en la forma de organizacion estatal de nuestros dias,
como también una apuesta ideoldgica, un propoésito de futuro que supone importantes
consecuencias practicas, por ejemplo, que el imperio de la ley ambiental determine que las
decisiones de las ramas del poder publico sean siempre controlables en los ambitos

administrativos y judiciales.

Segunda. Actualmente la justicia desborda la definicion ulpiniana, pues no se trata solo de
eliminar las desigualdades sociales, ni de reconducir las relaciones entre los particulares y el
Estado, sino que ella exige alinear todas las politicas estatales hacia la recuperacion de la
naturaleza, la proteccion del medio ambiente actual y la construccion de uno mejor para el
futuro. Con esa orientacion, resguardar la biodiversidad es un clamor universal, una
necesidad socialmente sentida que se suma a los factores econémicos, sociales y politicos,
todos de gran relevancia para las naciones, lo que nos debe conducir a la refundacion del
Estado en clave ambiental a partir de las actividades productivas.

Tercera. El tema ambiental ha sido uno de los que ha generado mayor conflictividad, méaxime
en un pais como Colombia que, de acuerdo con lo visto, presenta los mayores indices de
litigiosidad ecolodgica en el mundo. Y aunque el fenémeno reclama de la sintonia y la accion
conjunta de las autoridades publicas, pues finalmente el Estado es uno solo, el papel de los
jueces ha sido a mas de protagonico, reparador, restaurador y garantista en ese tipo de
disputas asociadas al deber de custodiar los recursos naturales. Asi, pues, resulta notorio el
empoderamiento del 6rgano judicial para llenar espacios institucionales a cargo de otras
ramas del poder pablico a partir de la jurisprudencia, lo que ha permitido establecer
responsabilidades, sin requerir inexorablemente una regulacion normativa especifica, vy,
desde una perspectiva juridica, ha impedido los vacios de impunidad derivados de la

pasividad administrativa.

Cuarta. Los Estados partes del siIDH vienen asumiendo limites objetivos a su soberania, de
forma que si sus ordenamientos juridicos internos no se adecuan a las obligaciones generales
de armonizacion regulatoria, es necesario ajustar sus disposiciones constitucionales, sus

preceptos legales, sus politicas publicas, sus practicas politicas y sus desarrollos
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reglamentarios. Por supuesto que el SIDH no es un sistema perfecto y esta sujeto a mejoras,
pero su existencia es necesaria, mas aun en un continente donde los aparatos de justicia
internos en ocasiones generan desconfianza por la falta de independencia, con desmedro de
la anhelada tutela continental de los derechos humanos. Los avances, la legitimidad y la
consolidacién del sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos, incluido el
ambiente, son notorios, de lo que se colige que América Latina parece dirigirse a admitir el
activismo judicial, con miras a lograr la proteccién material y efectiva de los derechos

sociales y ambientales.

Quinta. Las jurisprudencias de Estrasburgo y San José han adquirido un papel protagénico,
pues estan dotadas de autoridad, con capacidad de imponer criterios supranacionales a través
de sus Organos, a la vez que se han erigido en intérpretes supremos de sus correspondientes
sistemas regionales, lo que redunda en ascendencia sobre los regimenes juridicos domésticos,
al lograr una transformacion y armonizacion de su normatividad con los postulados judiciales
de los tribunales referidos con asiento en Francia y Costa Rica, mismos que han contribuido
a la construccion de un ius commune emergente que ha provisto mejores y novedosos
instrumentos para la resolucion de conflictos sobre los derechos humanos. En esa senda, las
jurisprudencias de los sistemas europeo y americano han tenido un cierto grado de
“ecologizacion” a partir de la aplicacion de sus instrumentos constitutivos, el Derecho
internacional ambiental y la evolucion de las necesidades sociales. Por tanto, el papel de los
jueces y tribunales en la resolucién de los conflictos ambientales ha fortalecido las reformas

al Derecho positivo.

Sexta. Las anunciadas decisiones deben entenderse en el marco de un nutrido didlogo
judicial, de forma que los pronunciamientos emitidos en el SIDH continlen permitiendo una
“actualizacion” de sus instrumentos regionales para incluir la proteccion del medio ambiente
como un interés general. Sin embargo, queda mucho por avanzar, maxime porque aun
adolecemos de instrumentos normativos especificos, quedando como aspectos para marcar
una futura hoja de ruta los retos en punto a establecer procedimientos gratuitos, expeditos v,
en lo posible, orales, trasladar la carga de la prueba al demandado, procurar que la

composicion de los tribunales sea interdisciplinaria, crear fondos para generar pruebas y
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reparar dafios ambientales, entre otros. En fin, la apuesta es producir cambios que permitan
a los abogados, a los funcionarios judiciales y de los ministerios publicos, a los lideres y, en
general, a la ciudadania contar con mayores facilidades para acudir a la justicia ambiental y

obtener decisiones rapidas.

Séptima. Ciertamente, aun con los avances alcanzados, y por muy rapido que laboren las
instituciones de la Administracion y del 6rgano legislativo, la lentitud el sistema juridico
como productor de la proteccién ambiental sigue siendo alarmante, reclamando un fuerte
impulso desde la ciencia, la politica y el Derecho. A ello se suma todo el entramado de
normas que integran el sistema positivo de un pais, que en ocasiones se alimenta también de
fuentes provenientes del Derecho internacional, y hacen complejos los procesos de creacion,
aplicacion e interpretacion normativa. Pero este aspecto se potencializa en la tematica
medioambiental pues, segin se comento, ella trasciende la propia competencia de los

Estados, al rebasar las fronteras nacionales para incidir en la comunidad internacional.

Octava. Para conjurar esas dificultades la judicatura se ha erigido en una de las principales
garantes de la defensa de los recursos naturales en los 6rdenes internacional y regional; pero,
ademas, el colombiano no ha sido la excepcion, lo que demandaba conocer el progreso del
precedente en la historia constitucional del pais. Y aunque el debate no tenga la misma
novedad que recién entrada en vigencia la Carta de 1991, no ha perdido vitalidad, y sigue
siendo una cuestion fundamental para entender las dinamicas contemporaneas de nuestro
Derecho, con cierta influencia en otros paises del continente. En ese aspecto, la jerarquia
normativa y la ubicacion del precedente ambiental dimanante de los pronunciamientos del
SIDH son asuntos basilares en el ordenamiento juridico ambiental colombiano, y presentan
particularidades mayores debido al exceso de reglas que se producen en el seno de las
autoridades administrativas, cuyo reto de sujecion a otras superiores que le sirven de
fundamento es importante, y en el que se suman toda suerte de principios que, ademas, se
nutren de los desarrollos del Derecho internacional, dado que la obligacion de acudir a ellos
se deriva del mandato del articulo 266 superior que prescribe la internacionalizacion de las

relaciones ecoldgicas
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Novena. A pesar del didlogo judicial comentado, se reclama, pues se echa de menos, un
mecanismo normativo que permita incorporar las decisiones del SIDH, y del naciente bloque
de constitucionalidad ambiental, toda vez que Colombia no cuenta con una regla superior o
legal expresa. De alli la necesidad de expedir urgentemente un Cddigo de Procedimiento
Constitucional que habilite esa afiliacion, lo que seria de mucha valia para proveer certeza a

nuestros jueces y tribunales.

Décima. La gran conciencia ecoldgica aparece en el espiritu de la Constitucion colombiana,
y en las legislaciones y reglamentaciones que advinieron con su promulgacion. Sin embargo,
creemos que los retos estan hoy en la jurisdiccion, previo sometimiento a un ordenamiento
ambiental con dificultades de aplicacion, méxime por la metamorfosis sufrida por nuestras
fuentes del Derecho. A la par, el proceso de constitucionalizacion del ambiente no ha sido un
tema irrelevante, pues sus desarrollos son cada vez mas copiosos, mas evolutivos, pero al
amparo siempre de un patrén orientador que lo considero el punto de partida para reorientar
el rumbo en el andamiaje de todas las ramas del poder publico nacionales, aspecto que se

potencializa en nuestro Estado por la diversidad natural que lo arropa.

Decimoprimera. El Derecho ambiental y la Academia han demostrado tener por delante
muchos retos, ante al desafio que implica la salvaguarda del patrimonio ecoldgico de un pais
tan megadiverso como Colombia en todo tipo de ecosistemas y especies. Pero su
conservacion reclama entusiasmo, dinamismo y creatividad de un poder judicial que cada
vez se ha tomado mas en serio los temas ambientales, remplazando y desplazando
competencias propias de los Poderes Legislativo y Ejecutivo. Sin embargo, la inventiva e
imaginacion reclamada no puede ser sinénimo de demagogia y romanticismo judicial, sino
que la eficaz proteccion del ambiente por la judicatura demanda soluciones realizables en el
tiempo, con Grdenes concretas, precisas y ejemplarizantes, que marcaran el engrandecimiento
de una verdadera doctrina judicial ambiental provista de eficacia, no sumergida en retorica y
mero simbolismo, que orgullosamente nos hace ser hoy, referente en el continente debido a

la determinacion de los jueces y tribunales al acometer este tipo de causas.

365



Bibliografia

Doctrina

AFTALION, ENRIQUE. Introduccién al Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009.

ALBANESE, SUSANA. El control de convencionalidad, 1.2 ed., Buenos Aires, Editorial Ediar,
2008.

ALCARAZ VARO, ENRIQUE. El Inglés Juridico, 5.2 ed., Barcelona, Ariel Derecho, 2002.

AMAYA ARIAS, ANGELA MARIA. El Principio de no regresion en el derecho ambiental,
Editorial lustel, Espafia, 2016.

AMAYA NAVAS, OscAR DARiIo. El desarrollo sostenible y el derecho fundamental a gozar de
un ambiente sano, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2012,

AMAYA NAvAs, OscAR DARIo. La Constitucion Ecoldgica de Colombia, 3.2 ed., Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2016.

ARAGON, MANUEL. “Constitucion y Estado de Derecho en la Espafia del siglo xx”,
Memorias, en vi Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, t. 1, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 1998.

ARISTOTELES. Etica nicomaquea, Libro v, Madrid, Editorial Edigrama, 2005.
ARISTOTELES. Metafisica, Libro v, capitulo 1, Editorial Gredos, 2018.

ARRIETA QUESADA, LILIANA. “La legitimacion procesal en el Derecho ambiental”, en
Lecturas sobre Derecho del medio ambiente, t. vi, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2005.

AscoLl, MAX. La Interpretacion de las Leyes, Buenos Aires, Editorial Losada, 1946.
ATIENZA, MANUEL. Introduccion al Derecho, Barcelona, Editorial Club Universitario, 1995.

BALAGUER CALLEJON, MARIA LUISA. La interpretacion de la Constitucion por la
jurisdiccion ordinaria, Madrid, Civitas Monografias, 1990.
366



BEJARANO, CONSTANZA; JULIANA HURTADO, MARIA VICTORIA CALLE CORREA, ADOLFO

IBANEZ et al. Derecho de aguas, t. viil, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2019.
BELADIEZ R0JO, MARGARITA. Los principios juridicos, Madrid, Editorial Tecnos, 1994,

BELLMONT, YARY SAIDY. El concepto de justicia ambiental: reflexiones en torno a la
jurisprudencia constitucional colombiana del siglo xxi, Bogota, Universidad Nacional de
Colombia, 2012.

BELLVER CAPELA, VICENTE. Ecologia: de las razones a los derechos, Granada, Editorial
Comares, 1994.

BERNAL PuLIDO, CARLOS. El derecho de los derechos: escrito sobre la aplicacion de los
derechos fundamentales, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005.

BERNAL PuLIDO, CARLOS. El Neoconstitucionalismo y la normatividad del Derecho, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 20009.

BERNAL PuLiDO, CARLOS. Derechos fundamentales, juristocracia constitucional e
hiperpresidencialismo en América Latina, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2014.

BETEGON, JERONIMO. Lecciones de Teoria del Derecho. México D.C. Ciencias Juridicas
Editorial Mc Graw Hill.

Biasco, EmiLio. Derecho Ambiental, Montevideo, Fundaciéon de Cultura Universitaria,
1989.

BIGUES, JORDI. Ecologia y democracia. De la injusticia ecologica a la democracia

ambiental, 1.2 ed., Barcelona, Editorial Icaria, 2000.

BRENNER, SAUL Y HAROLD SPAETH. Stare Indecisis: las alteraciones en el precedente de la
Corte Suprema de los Estados Unidos (1946-1992), Madrid, Marcial Pons, 2017.

BLANCO ZUNIGA, GILBERTO. Sistema de fuentes en el ordenamiento juridico colombiano,

reimpresion, Bogot4, Editorial Ibafez, 2017a.

367



BLANCO ZUNIGA, GILBERTO. De la interpretacion legal a la interpretacion constitucional,
Bogota, Editorial Ibafiez, 2017b.

BLANCO ZUNIGA, GILBERTO. La casacion civil. Teoria general, fundamentos y aspectos

practicos de la actuacion y de su técnica, Bogota, Editorial Ibafiez, 2019.

BoBBlOo, NORBERTO. Analisis funcional del Derecho: tendencias y problemas.

Contribuciones a la Teoria del Derecho, Valencia, Espafia, 1980.

BoBBIO, NORBERTO. Presente y porvenir de los derechos humanos, México, Universidad

Iberoamericana de México, 1990.

BosBlo, NORBERTO. “lgualdad y libertad”, Pensamiento Contemporaneo 24, Barcelona,
Ediciones Paidds Ibérica, 1993.

BoBBlo, NORBERTO. Teoria General del Derecho, 2.2 ed., Bogotd, Editorial Temis, 1992.

BORRAS, SUSANA. Las limitaciones discursivas del modelo de desarrollo: transiciones del

desarrollo sostenible a la justicia ambiental, Madrid, Editorial Dikyson, 2016.

BRARNES, RAUL. El acceso a la justicia ambiental en América Latina: Derecho ambiental y
desarrollo sostenible, Serie Documentos sobre Derecho Ambiental, 1.2 ed., México, PNUMA,
2000.

BREWER-CARIAS, ALLAN Yy JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA). Control de
convencionalidad y responsabilidad del Estado. 1.2 ed., Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2013.

CAFFERATTA, NESTOR. El rol del Juez. Programa de las Naciones Unidas para el medio
ambiente (PNUMA). Jurisprudencia ambiental, seleccion y analisis relevantes en América

Latina, Serie Documentos sobre Derecho ambiental, Documento n.° 16, 2010.

CALAMANDREI, PiIErRO. Derecho Procesal Civil, Primera Serie, vol. 2, México, Oxford,
Biblioteca Clésicos de Derecho, 1999.

CALAMANDREI, PIERO. Elogio de los jueces. Escrito por un abogado (trad. de la version
original de 1935), México, Casa Editorial Gongora, 2016.

368



CALAZA LOPEZ, SONIA. El binomio procesal. Derecho de accion-Derecho de defensa: desde

la concepcion clasica romana hasta la actualidad, Madrid, Editorial Dikison, 2011.

CANCADO TRINDADE, ANTONIO AUGUSTO. El futuro de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 3.2 ed. actualizada y ampliada, San José, ACNUR/Corte CIDH, 2005.
CAPPELLETTI, MAURO. La responsabilidad de los jueces, Lima, Editorial Communitas, 2009.
CAPPELLETTI, MAURO.¢ Jueces legisladores? 1.2 ed. , Lima, Editorial Communitas, 2010.

CARDENAS GARCIA, JAIME. “L0os principios y su impacto en la interpretacion constitucional
y judicial”, en EDUARDO FERRER MAC-GREGOR (coord.). Interpretacion constitucional, t. 1,
Meéxico, Editorial Porrua, 2005.

CARNELUTI, FRANCESCO. “Teoria General del Derecho”, 1940 (version espafiola de C. G.
POSADA (ed.), Madrid, Revista de Derecho Privado, 1941.

CARNELUTTI, FRANCESCO. Como nace el Derecho, Bogota, Monografias Juridicas, 2000.
CARNELUTTI, FRANCESCO. Como nace el Derecho, 4.2 ed., Bogota, Editorial Temis, 2007.

CARRILLO SALCEDO, JUAN ANTONIO. Soberania de los Estados y Derechos Humanos en el

Derecho Internacional Contemporaneo, Madrid, Editorial Tecnos, 1995.

CARRIO, GENARO R. Los derechos humanos y su proteccién. Distintos tipos de problemas,
Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 1998.

CASTARO ZULUAGA, Luis OcCIEL. Justicia e interpretacion constitucional, Bogota, Editorial
Leyer, 2010.

CASTILLO ALVA, JosE Luis et al. Razonamiento judicial: interpretacion, argumentacion y

motivacién de las resoluciones judiciales, 2.2 ed., Lima, ARA Editores, 2006.

CAsTILLO-CORDOVA, Luis. Configuracion juridica de los precedentes vinculantes en el

ordenamiento constitucional peruano, Piura, Universidad de Piura, 2008.

369



CATALINA SANCHEZ, MARIA TERESA Y MARIA TIRADO ANGELES. “Igualdad y seguridad
juridica: Valores de los precedentes judiciales”, Interpretacion y Argumentacion Juridica,

Trabajos del seminario de metodologia, vol. I, Prensas Universitarias de Zaragoza, 2000.

CEeA EGARNA, Josk Luis. Legitimacion de la democracia por el nuevo constitucionalismo,

Estudios Juridicos n.° 4, Montevideo, Universidad Catolica de Uruguay, 2007.

CHACON TRIANA, NATHALIA et al. La eficacia del Sistema Interamericano de Derechos

Humanos, Coleccion 1us Publico, Bogota, Universidad Catolica de Colombia, 2015.

CHEVALLIER, JACQUES. El Estado de Derecho, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2015.

CORDOBA TRIVINO, JAIME. “La defensa de los derechos colectivos en acciones populares y
de grupo”, en Memorias del Seminario Internacional de Acciones Publicas, Bogota,
Defensoria del Pueblo, 1996.

CORDOVA VINUEZA, PAUL. Administrar justicia desde un dialogo entre iguales. Deliberacion
inclusiva entre los jueces, la ciudadania y las Cortes nacionales e internacionales, Bogota,
Editorial Ibafez, 2020.

COUTURE, EDUARDO. J. Los mandamientos del abogado, 10.2 ed., Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1988.

CRAWFORD, COLLIN y DANIEL BONILLA. Justicia Colectiva, Medio Ambiente y Democracia

Participativa, 1.2 ed., Universidad de los Andes, Bogota, 2009.

D”AGOSTINO, FRANCESCO. Filosofia del Derecho, Bogota, Editorial Temis y Universidad de
la Sabana, 2007.

DAMASKA, MIRJIAN. R. Las caras de la justicia y el poder del Estado. Analisis comparado
del proceso legal, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1986.

De CAsTRO CID, BENITO. El reconocimiento de los derechos humanos, Madrid, Editorial
Tecnos, 1982.

370



DeE CASTRO Y BRAVO, FEDERICO. Derecho Civil de Espafa, 2.2 ed., Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1949.

De CASTRO Y BRAVO, FEDERICO. Derecho Civil de Espafia, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos de 1955.

DE LA PIEDRA RAVARAL, CRISTHIAN. “Una mirada a la justicia con enfoque ambiental, en

Justicia y Ambiente, Buenos Aires, 2006.
DEe OTTO, IGNACIO. Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1987.
DEL VECCHIO, GIORGIO. La justicia, 3.2 ed., México, 1946.

DEL VECCHIO, GIORGIO. Los Principios Generales del Derecho, 3.2 ed., Barcelona, Editorial
Bosch. 1971.

DERANI, CRISTIANE. Derechos de la naturaleza en Brasil: perspectivas tedricas, practicas y

normativas, Bogota, Universidad Libre, 2011.

DEevis ECHANDIA, HERNANDO. Compendio de Derecho Procesal, t. 1, Teoria General del
Proceso, 6.2 ed. , Bogota, Editorial ABC, 1978.

DiAz-BASTIEN VARGAS-ZURNIGA, ANGELA. El acceso al sistema interamericano de derechos
humanos, México y Madrid, Editorial Ubijus, 2014.

Diez Picazo, Luis. Experiencias juridicas y Teoria del Derecho, Barcelona, Editorial Ariel,
1978.

Dromli, ROBERTO. Renovacion en el Derecho Publico. Transformaciones del Derecho

Publico, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1993.

DucuIT, LEON. Traite de Droit constitutionnel, 2.2 ed., Paris, Ancienne Librairie Fontemoing
& Cié., Editeurs, 1921.

DUVERGER, MAURICIO. Instituciones politicas y Derecho Constitucional, 6.2 ed. , Barcelona,
Editorial Ariel Ciencia Politica, 1988.

371



DwWORKIN, RONALD. El imperio de la justicia. De la teoria general del Derecho, de las
decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de
la teoria y practica, Barcelona, Editorial Gedisa, 1988.

DWORKIN, RONALD. Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2012.

ECHEVERRIA MOLINA, JUDITH. “El Derecho humano al agua potable en Colombia: decisiones

del Estado y de los particulares”, Vniversitas, n.° 136, Universidad Javeriana, Bogota, 2018.
ERNST MAYER, MAX. Filosofia del Derecho, Buenos Aires, Editorial B de F, 2015.

EsAiN, Jose ALBERTO. “El principio de sostenibilidad, el Estado ambiental de Derecho y sus
expresiones internas mas trascendentes: la integracion y la supletoriedad”, en El Derecho

ambiental del siglo xx1, Costa Rica, Editorial Isolma, 2019.

EscoBAR, ARTURO. Encountering Development: The making and unmaking of the third
world, Princeton, New Jersey, Princeton University Press, 1995.

ESCUELA JuDICIAL RODRIGO LARA BONILLA. Hermenéutica juridica. Curso para jueces,
Bogota, 1988.

EsPINOSA GONZzALEZ, ADRIANA. Derechos humanos y medio ambiente: el papel de los

sistemas europeo e interamericano, Madrid, Universidad Carlos 111, 2015.

ESTARITA JIMENEZ, SERGIO. El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos

Humanos, Bogotd, Editorial 1bafez, 2016.

ESTUPINAN ACHURY, LILIANA. “Neoconstitucionalismo ambiental y derechos de la
Naturaleza”, en La naturaleza como sujeto de derechos en el constitucionalismo

democratico, Bogota, Universidad Libre, 2019.

FERNANDEZ DE CASADEVANT, CARLOS. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos relativa a la proteccion del medio ambiente, 1.2 ed., Espafia, Editorial lustel, 2018.

FERRER BELTRAN, JORDI Yy JORGE LUIS RODRIGUEZ. Jerarquias normativas y dinamica de los

sistemas juridicos, Coleccion Filosofia y Derecho, Madrid, Editorial Marcial Pons, 2011.

372



FIERRO-MENDEZ, HELIODORO. EI sistema procesal interamericano de proteccion vy

promocion de los derechos humanos, Bogota, Editorial Ibafiez, 2012.

Fix-ZAmuDpI0, HECTOR. Eficacia de los instrumentos protectores de los derechos humanos,

Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, UNAM, 2002.

FIX-ZAMUDIO, HECTOR. Los Derechos Humanos y su proteccion internacional, Lima,
Editorial Grijley, 2009.

GAONA CRUZ, MANUEL. “Control y Reforma de la Constitucion”, t. 11, ix Foro Nacional de

Notariado y Registro, Bogota, Ministerio de Justicia y Superintendencia de Notariado, 1988.

GARCIA ARBOLEDA, JUAN Y MARIA CRISTINA HERNANDEZ. “La Corte Constitucional y la
transformacion del gobierno de los recursos naturales en Colombia”, en La Corte Ambiental:
expresiones ciudadanas sobre los avances constitucionales, Bogota, Editorial Heinrich Boll
Stiftung, 2018.

GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del
Derecho, Madrid, Editorial Civitas, 1984.

GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y TOMAS-RAMON FERNANDEz. Curso de Derecho
Administrativo, t. 1, 11.2 ed., Madrid, Editorial Civitas, 2004.

GARCIA MAYNEZ, EDUARDO. Introduccion al Estudio del Derecho, 53.2 ed., México,
Editorial Porrta, 2002.

GARCIA PELAYO, MANUEL. “Consideraciones sobre las clausulas econdémicas de la
Constitucion”, en Estudios sobre la Constitucion espafiola de 1978, Zaragoza, Editorial
Libros Portico, 1979.

GARCIA RAMIREZ, SERGIO. Relacion entre la jurisdiccion interamericana y los Estados.
Algunas cuestiones relevantes, Madrid, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
2014.

373



GARCIA RocA, JAVIER Yy ENCARNACION CARMONA CUENCA (coords.). ¢Hacia una
globalizacién de los Derechos? El impacto de las sentencias del Tribunal Europeo y de la
Corte Interamericana, Madrid, Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

GARCIA TOMA, VicTOR. Teoria del Estado y Derecho Constitucional, 1.2 ed., Lima, Palestra,
2005.

GARCIA VILLEGAS, MAURICIO. La eficacia simbdlica del Derecho, Bogota, Universidad de
los Andes, 1993.

GARCIA, ALEJANDRA Yy DANIELA VARON. “La sentencia del Rio Atrato: un paso mas alla de
la Constitucion Verde”, en La Corte Ambiental: expresiones ciudadanas sobre los avances

constitucionales, Bogot4, Editorial Heinrich Boll Stiftung, 2018.

GARCIA-SAYAN, DIEGO. Justicia Interamericana y tribunales nacionales. Aspectos del
Derecho Procesal Constitucional, Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio, Lima,
Editorial 1demsa, 20009.

GARGARELLA, ROBERTO. Justicia dialogica en la ejecucion de los derechos sociales. Algunos

argumentos de partida, Buenos Aires, Siglo xxI Editores, 2013.

GARGARELLA, ROBERTO. “Por una justicia dialdgica”, en El poder judicial como promotor
de la deliberacion democratica, Coleccion Derecho y Politica, Avellaneda, Argentina, Siglo
XXI Editores, 2014.

GARRIDO CORDOBERA, LIDIA MARIA ROSA. El riesgo ambiental, México, Editorial Ubijus,
2014

GARRORENA MORALES, ANGEL. “El Estado espafiol como Estado Social y Democratico de

Derecho”, Temas claves de la Constitucion espafiola, Madrid, Editorial Tecnos, 1991.

GIRALDO ANGEL, JAIME. Metodologia y técnica de la investigacion juridica, 9.2 ed., Bogota,

Ediciones Libreria del Profesional, 2002.

GoLbpscHMIDT, WERNER. La ciencia de la justicia (dikelogia), Madrid, Editorial Aguilar,
1958.

374



GONZALEZ BALLAR, RAFAEL. “Reflexiones para reformas necesarias”, en El Derecho

ambiental del siglo xx1, San José, Costa Rica, Editorial Isolma, 2019.

GORDILLO FERRE, JOSE Luis. Del Derecho ambiental a la ecologizacion del Derecho.
Transformaciones del Derecho en la mundializacion, Madrid, Escuela Judicial del Poder
Judicial, 1998.

GuAsP, JAIME. Derecho procesal civil, Madrid, Instituto de Estudios Politicos y Gréficas
Gonzaélez, 1961.

GUASTINI, RICARDO. Estudios sobre la interpretacion juridica, MARINA GASCON Yy MIGUEL

CARBONELL (trads.), México, Universidad Nacional de México, 1999

GUTIERREZ BASTIDAS, JOSE MANUEL. Hitos para otra historia de la Educacién Ambiental,
Espafia, Editorial Bubok Publishing, 1982.

GuUzMAN JIMENEZ, Luis FeLIPE. El activismo judicial y su impacto en la construccion de
politicas publicas ambientales. Analisis de caso en el Derecho jurisprudencial de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, 1.2 ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2017.

GuUzMAN, Luis FELIPE y JUAN DAVID UBAJOA. La personalidad juridica de la naturaleza y
de sus elementos versus el deber constitucional de proteger el medio ambiente.
Reconocimiento de la Naturaleza y de sus componentes como sujetos de derechos. 1.2 ed.,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2020.

HABERLE, PETER. El Estado constitucional, 1.2 ed., México, Instituto de Investigaciones

Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de México, 2003.

HABERLE, PETER. EI Estado Constitucional. Proceso Constituyente y Derechos

Fundamentales, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2007.

HABERMAS, JURGEN. Factibilidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de

Derecho en términos de teoria del discurso, Madrid, Editorial Trotta, 2000.

HART, H. L. A. El concepto de Derecho, Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 2011.

375



HENAO OROzCO, RUBEN DARiO. Choque de vanidades. Estudio de la accion de tutela en las

Altas Cortes colombianas, Bogot4, Editorial Ibafiez, 2007.

HERNANDEZ BECERRA, AUGUSTO. “Justicia constitucional en Colombia: tradicion, tensiones
y sintesis”, en Memorias del vi Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, t. i1,
1.2 ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998.

HERNANDEZ MARIN, RAFAEL. Las obligaciones basicas de los jueces. Filosofia y Derecho,
Madrid, Editorial Marcial Pons, 2005.

HERRERA ROBLES, ALEKSEY. Aspectos generales del Derecho administrativo colombiano,

1.2 ed., Barranquilla, Ediciones Uninorte, 2002.

HERRERA ROBLES, ALEKSEY. Aspectos generales del Derecho Administrativo colombiano,

Coleccion Juridica, Barranquilla, Ediciones Uninorte, 2004.

IBANEZ ELAM, ADOLFO et al. “El caso de la naturaleza: derechos sobre la mesa. ¢Decalogo o
herramienta?”, en La naturaleza como sujeto de derechos en el constitucionalismo

democratico, Bogota, Universidad Libre, 2019.

INHERING, RUDOLF VON. Espiritu del Derecho Romano en las diversas etapas de su

desarrollo en la dogmatica juridica, Buenos Aires, Editorial Losada, 1949.

JAQUENOD DE ZSOGON, SILVIA. ElI Derecho Ambiental y sus principios rectores, 3.2 ed.,
Madrid, Editorial Dykinson, 1991.

JORDANO FRAGA, JESUS. La proteccion del derecho a un ambiente adecuado, Barcelona,
Editorial J. M. Bosch, 1995.

JOSSERAND, L. El espiritu de los Derechos y su relatividad, vol. xvii, Puebla, México,
Editorial José M. Cajica, 1946.

KELSEN, HANS. Teoria Pura del Derecho. Introduccion a la ciencia del Derecho, Bogota,
Editorial Reflexion, 1994.

LARENZ, KARL. Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona, Editorial Ariel, 1994.

376



LEFF, ENRIQUE (coord.). Justicia ambiental: construccion y defensa de los nuevos derechos
ambientales, culturales y colectivos en América Latina, México, Universidad Nacional

Auténoma de México, PNUMA, 2001.

LEISNER, W. L ’Etat de droit: une contradiction: andlisis de la I6gica subyacente a la teoria
del Estado de Derecho y de sus contradicciones, Paris, Editorial Cujas, 1975.

LEMBERG DONNER, KATRIN. “Fundamentos del comportamiento humano como criterio de
aproximacion entre la satisfaccion de necesidades individuales y la proteccion ambiental”,
en Lecturas SOBRE Derecho Ambiental, t. xvii, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2018.

LEMBERG DONNER, KATRIN; CAMILO ARANGO DUQUE, CONSTANZA BEJARANO, JULIANA, et
al. HURTADO. Lecturas sobre Derecho Ambiental, t. xvii, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2018.

LEON IBANEZ, ADOLFO Yy CONSTANZA BEJARANO RAMOS. “El Ministerio publico: defensa
del derecho colectivo a gozar de un ambiente sano”, en Lecturas sobre Derecho del Medio
Ambiente, t. xviiI, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018.

LETTERA, FRANCESCO. Lo Stato ambientale: 1l nuevo regime delle rosorse ambientali, Milén,
Giuffré, 1990.

LoNDONO ToRrO, BEATRIZ. Nuevos instrumentos de participacion ambiental, 1.2 ed., Bogota,

Editorial Consultoria Ambiental y Colectiva, 1998.

LorERENA RoTA, DEMETRIO. El Derecho al medio ambiente adecuado, Madrid, Cuaderno
Civitas, 1996.

LorPEZ GUERRA, Luis et al. Derecho Constitucional, vol. 1, El ordenamiento constitucional.

Derechos y deberes de los ciudadanos, 7.2 ed., Editorial Tirant lo Blanch, 2007.
Lorez MEDINA, DIEGO. El Derecho de los jueces, 1.2 ed., Bogota, Legis, 2002.

LOPEZ MEDINA, DIEGO. Teoria impura del Derecho. La transformacion de la cultura juridica

latinoamericana, Bogota, Legis, 2004.

377



LOPEZ MEDINA, DIEGO. “El papel de los Jueces y de la Jurisprudencia en la Constitucion de
1886. Apuntes historicos sobre la Corte de Casacion de la Regeneracion”, en Justicia
Constitucional. El Rol de la Corte Constitucional en el Estado Contemporaneo, Bogota,
Legis, 2006.

LOrPEZ MEDINA, DIEGO. Eslabones del Derecho. El deber de coherencia del precedente
judicial, 1.2 ed., Bogota, Legis, 2016.

LORENZETTI, RICARDO LuIs. “Las audiencias publicas y la Corte Suprema. Por una justicia
dialdgica”, en El poder judicial como promotor de la deliberacion democrética, Avellaneda,

Argentina, Siglo xxI Editores, Coleccion Derecho y Politica, 2014.

LORENZETTI, RICARDO LuIs. Teoria del Derecho Ambiental, Bogotd, Coleccién Internacional
Universidad Javeriana y Editorial Temis, 2001.

LORENZETTI, RICARDO LuIs y PABLO R. LORENZETTI. Teoria del Derecho Ambiental,
Bogot4, Editorial Ibafiez, 2019.

LUHMANN, NIKLAS. Sociologia del Derecho, Roma, Editorial Laterza, 1977.
MADRID MALO, MARI0. Los derechos humanos en Colombia, Bogota, ESAP, 1990.

MAGALONI KERPEL, ANA L. El precedente constitucional en el sistema norteamericano,
Madrid, Editorial McGraw Hill, 2001.

MALEM SENA, JORGE F. et al. El error judicial. La transformacion de los jueces, Madrid-

México, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Editorial Fontamara, 2012.

MANCINI, MARIA TERESA. El bien juridico protegido en el Derecho ambiental. Tutela

ambiental, Buenos Aires, Editorial Ciudad Argentina, 2003.

MARIN DE LA VEGA, AUGUSTO. Estudios sobre la eficacia de la sentencia constitucional,
Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Temas de Derecho Publico
68, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002.

MARTIN MATEO, RAMON. Manual de Derecho Ambiental, Madrid, Editorial Trivium, 1995.

378



MARTINEZ DULMUA, RUBEN. “Fundamentos para el reconocimiento de la Naturaleza como
sujeto de derechos”, en La naturaleza como sujeto de derechos en el constitucionalismo
democratico, Bogota, Universidad Libre, 2019.

MARTINEZ, ESPERANZA. La Naturaleza con derechos. De la Filosofia a la Politica, Quito,
Editora Abya Yala, 2011.

MARTINEZ, ISABEL. El acceso a la justicia ambiental en Argentina, Brasil, Chile, Colombia,

México y Venezuela. Derecho Ambiental, 1.2 ed., México, PNUMA, 2000.

MARTINEZ CABALLERO, ALEJANDRO. “Tipos de sentencias en el Control de
Constitucionalidad de las leyes: la experiencia colombiana”, 111 Tercera Conferencia de
Justicia Constitucional en lberoamérica, Espafia y Portugal, t. 1, Revista Mensual Tutela,
Acciones Populares y de Cumplimiento, 2000.

MAYA, AUGUSTO ANGEL. Reflexiones sobre el derecho, la filosofia y el medio ambiente,

Bogot4, Ediciones Presencia, Fescol, 1992.
MEDELLIN, CARLOS. Lecciones de Derecho romano, Bogota, Editorial Temis, 2000.

MEDINA OTAZU, AUGUSTO. “Los derechos humanos y la interconexion de los sistemas
regionales europeo, americano Yy el tribunal constitucional peruano a la luz de la

jurisprudencia”, Derecho Publico, fasciculo 6, Lima, 2007.

MEesA CUADROS, GREGORIO. “Derechos ambientales en perspectiva de integralidad: concepto
y fundamentacion de nuevas demandas y resistencias actuales”, Hacia el Estado Ambiental

de Derecho, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2007.

MEesA CUADROS, GREGORIO. Derechos ambientales en disputa: algunos estudios de caso

sobre conflictividad ambiental, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2015.

MITRE GUERRA, EDUARDO JOSE. La constitucionalizacion de los principios del Derecho
ambiental en la jurisprudencia panamefia. Un legado del Cédigo Civil, renovado a la luz del
constitucionalismo de los derechos. Derecho Privado y medio ambiente, 1.2 ed., Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2017.

379



MoNROY CABRA, MARCO GERARDO. La interpretacion constitucional, 1.2 ed., Bogota,
Libreria del Profesional, 2002.

MoNROY CABRA, MARCO GERARDO. Introduccion al Derecho, 13.2 ed., Bogota, Editorial
Temis, 2003.

MORATO RUBENS, JOSE y D. FLAVIA FRANCA. “Derechos de la naturaleza: fundamentos y
proteccion por el Estado Ecoldgico de Derecho en América Latina”, en Derecho Ambiental

del Siglo xx1, Costa Rica, Editorial Isolma, 2019.

MORELLI RICO, SANDRA. La Corte Constitucional: un legislador complementario, Bogota,

Instituto de Estudios Constitucionales. Temas de Derecho Publico, n.° 45, 1997.
MORELLO, AuGUSTO M. La Justicia frente a la realidad, Rubinzal-Culzoni, 2002.

MORENO ORTiz, LUIS JAVIER. “La justicia y el principio de separacion del poder en la
tradicion histérica colombiana”, en Justicia Constitucional. El rol de la Corte Constitucional

en el Estado Contemporaneo, Bogota, Legis, 2006.

MORENO MILLAN, FRANKLIN J. La Jurisprudencia Constitucional como fuente de Derecho,
Bogotd, Editorial Leyer, 2002.

MORENO TRWILLO, EULALIA. La proteccion juridico-privada del medio ambiente y la

responsabilidad por su deterioro, Barcelona, Editorial José Maria Bosch, 1991.

MUuURcIA R1ARO, DIANA. La naturaleza con derechos. Un recorrido al Derecho internacional
de los derechos humanos, del ambiente y del desarrollo, Quito, Universidad del Bosque,
2012.

NANCLARES TORRES, MANUEL RICARDO. Acciones de cumplimiento ambiental, 1.2 ed.,
Bogotd, Editorial Juridica Diké, 1995.

NARANJO MESA, VLADIMIRO. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas, 9.2 ed., Bogota,
Editorial Temis, 2011.

380



NASH RoJAs, CLAUDIO y CONSTANZA NUNEz DONALD. La tutela judicial efectiva de los
derechos fundamentales en Latinoamérica, Instituto Iberoamericano de Derechos Humanos,
México, Editorial Ubijus, 2015.

NAVARRA ORTEGA, ASENSIO. Procedimientos y formas de participacion ciudadana en la
proteccion del medio ambiente. Conceptos para el estudio del Derecho urbanistico y

ambiental, 3.2 ed., Bogot4, Editorial Tecnos, 2017,

NAVAS GOMAR, SALVADOR O. Interpretacion, mutacion y reforma de la Constitucion, t. 1,
Meéxico, Editorial Porrta, 2005.

NINO QUEVEDO, DIANA GERALDINE. “La propiedad del diéxido de carbono en Colombia en
el marco de REDD+. Obstaculos y perspectivas”, en Lecturas sobre Derecho del medio

ambiente, t. xvii, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018.

NOGUEIRA ALCALA, HumBERTO. Derechos fundamentales, bloque constitucional de
derechos, didlogo interjurisdiccional y control de convencionalidad, México, Editorial
Ubijus, 2014.

NOGUERA FERNANDEZ, ALBERT Yy ADORACION GUZMAN HERNANDEZ. Lecciones sobre

Estado Social y Derechos Sociales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014.

NOGUERA LABORDE, RODRIGO. Introduccion general al estudio del Derecho, vol. 1, Bogota,

Editorial Universitaria Sergio Arboleda, 1994.

NOVOAK, FABIAN. El sistema de proteccion de los derechos humanos: semejanzas y
diferencias con el sistema europeo, Agenda Internacional, Lima, Instituto de Estudios

Internacionales, Pontificia Universidad Catdlica del Per(, 2003.

NUNEZ AMORTEGUI, DAVID; ALEJANDRA GARCIA, CAROLINA HURTADO, HECTOR HERRERA
et al. La Corte Ambiental. Expresiones ciudadanas sobre los avances constitucionales,
Bogota, Editorial Heinrich Boll Stiftung, 2018.

ORGANIZACION METEOROLOGICA MUNDIAL. Programa de Naciones Unidas para el Medio

Ambiente. “Cambio climatico: las evaluaciones del ipcc de 1990 y 19927, en Primer Informe

381


https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=1941306
https://dialnet.unirioja.es/servlet/editor?codigo=2840

de Evaluacién del ircc Resumen General y los Resimenes para Responsables de Politicas y
Suplemento de 1992 del ipcc, Canada, 1992.

ORTEGA GUERRERO, GUSTAVO ADOLFO. Constitucionalismo y derechos ambientales:
andlisis de la evolucion del Estado Ambiental de Derecho, el ambientalismo y la formacién
del precedente judicial ambiental, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2015.

OsORIO SIERRA, ALVARO. “La legitimacion en materia ambiental”, en Lecturas sobre

Derecho del Medio Ambiente, t. vi, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2005.

PACHECO G., MAXIMo. Teoria del Derecho, 4.2 ed. , Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 1990.

PARRA LUCAN, MARIA ANGELES. La Casacion Foral Aragonesa. La Jurisprudencia Foral,

1.2 ed., Zaragoza, Editorial Justicia de Aragon, 2011.

PENA CHACON, MARIO (ed.). Derecho Ambiental del Siglo xxi, 1.2 ed., San José de Costa
Rica, Editorial Isolma, 2019.

PEREZ LUNO, ANTONIO. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 4.2 ed.,
Madrid, Tecnos, 1991.

PEREZ LUNO, ANTONIO E. Los derechos fundamentales, Madrid, Editorial Tecnos, 2004.
PEREZ ROYO, JAVIER. Las fuentes del Derecho, 4.2 ed., Madrid, Editorial Tecnos, 2001.

PINTO, MAURICIO. El régimen juridico de los rios interprovinciales en Argentina, Editorial

1.2ed., Buenos Aires, Lajouane, 2014.
PLATON. La Republica, Libro primero, t. 7, Madrid, Editorial Medina y Navarro, 1872.
PRIETO SANCHIS, Luis. Teoria del Derecho, Madrid, Editorial Trotta, 2005.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION Y ANDEScO. Manual de Derecho ambiental: un
recorrido por la normativa y las actuaciones promovidas por la Procuraduria Delegada

para asuntos ambientales, Bogota, 2018.

382



PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. “Capacidad de adaptacion de los municipios de
Colombia al cambio climatico”, Informe preventivo, Bogota, Instituto de Estudios del

Ministerio Publico, 2015.

QUINTERO, RODOLFO; RICARDO HERRERA, MARIO IGUARAN, RAMIRO BEJARANO et al.
Justicia Ambiental: las acciones judiciales para la defensa del Medio Ambiente, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2001.

RAMIREZ GOMEZ, JOSE FERNANDO. Principios constitucionales del Derecho constitucional
colombiano, Medellin, Sefial Editora, 1999.

RAMIREZ TORRADO, MARIA LOURDES. Justicia, un enfoque transdisciplinar, Barranquilla,
Universidad del Norte, 2016.

RECASENS SICHES, Luls. Nueva filosofia de la interpretacidn del Derecho, México, Editorial
Porrua, 1980.

RECASENS SICHES, Luls. Introduccion al Estudio del Derecho, 10.2 ed., México, Editorial
PorrGia 1993.

REINA CASTILLO, OLIVIA. La proteccion judicial de los derechos sociales, 1.2 ed., Bogota,
Editorial Leyer, 2004.

REMOTTI CARBONELL, JOSE CARLOS. La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Estructura, funcionamiento y jurisprudencia, Lima, Editorial Idemsa, 2004.

Ri1sso FERRAND, MARTIN. Algunas garantias basicas de los derechos humanos, 2.2 ed.,

Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana, 2011.

RIVERO, JEAN. Les libertés publiques, Paris, Presses Universitaires de France, Temis, 1977-
1981.

RODAS MONSALVE, JULIO CESAR. Constitucién y Derecho Ambiental. Principios y acciones

constitucionales para la defensa del ambiente, 2.2 ed., Bogota, Editorial Carvajal, 2012.

383



RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR. “El activismo dialégico y el impacto de los fallos sobre
derechos sociales”, en El poder judicial como promotor de la deliberacion democrética,
Avellaneda, Argentina, Siglo xxI Editores, Coleccion Derecho y Politica, 2014.

RODRIGUEZ RODRIGUEZ, LIBARDO. Derecho Administrativo. General y colombiano, 14.2 ed.,
Bogot4, Editorial Temis, 2005.

RODRIGUEZ TAMAYO, MAURICIO. Derecho Disciplinario de la Contratacion Estatal, Bogota,
Legis, 2020.

RODRIGUEZ VARGAS, JUAN FELIPE. “El origen activista del concepto de justicia ambiental y
su trascendencia como mecanismo de participacion en las decisiones judiciales”, en La Corte
Ambiental: expresiones ciudadanas sobre los avances constitucionales, Bogota, Editorial
Heinrich Boll Stiftung, 2018.

RODRIGUEZ, GLORIA AMPARO e IVAN ANDRES PAEz. Temas de Derecho Ambiental: una

mirada desde lo publico, Bogot4, Universidad del Rosario, 2012.

RODRIGUEZ, GLORIA AMPARO. Las licencias ambientales en Colombia, Bogota, Editorial
Ibafiez, 2015.

RODRIGUEZ, GLORIA AMPARO € IVAN VARGAS-CHAVES. “Avances del Derecho
Constitucional ambiental colombiano: una mirada desde la interpretacion jurisprudencial”,
en MARIO PERA CHACON (ed.). Derecho ambiental del siglo xxi, San José de Costa Rica,
Editorial I1solma, 2019.

RoiAs MARROQUIN, ABDON MAURICIO et al. El segundo reparo antidemocratico de la

justicia. Justicia Constitucional, Bogota, Legis, 2006.

Ruiz MIGUEL, CARLOS. El Derecho a la proteccién de la vida privada en la jurisprudencia

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Madrid, Editorial Civitas, 1994.

SAAVEDRA, MIGUEL DE CERVANTES. Don Quijote de la Mancha. Ilustraciones de Gustavo
Doré, Madrid, Esparfia, 1998.

384



SAAVEDRA, MODESTO. Interpretacion del Derecho y critica juridica, 1.2 ed., 1994Biblioteca

de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, México, 1994.

SACHICA, Luis CARLOS. Nuevo constitucionalismo colombiano, 10.2 ed., Bogota, Editorial
Temis, 1992.

SAGUES, NESTOR PEDRO. “El Poder Judicial y el equilibrio institucional de los poderes del
Estado”, en Memorias del vi Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, t. 11, 1.2

ed., Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 1998.

SALAZAR HERNANDEZ, SANTIAGO ANDRES. El control convencional del precedente judicial,
Bogota, Editorial Ibafiez, 2020.

SALINAS ALCEGA, SERGIO. Desarrollos jurisprudenciales de los tribunales de justicia de la
Union Europea y de la Comunidad Andina, Zaragoza, Editorial Prensas de la Universidad de

Zaragoza, 2019.

SALINAS ALCEGA, SERGIO. EI cambio climético: entre cooperacién y conflicto. Propuestas

desde el Derecho internacional, 1.2 ed., Espafa, Editorial Aranzadi, 2014.

SALMON, ELIZABETH. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

Bogota, Universidad del Rosario, 2011.

SANIN RESTREPO, RICARDO. Stare decisis: variaciones sobre un sistema inconcluso. Justicia

constitucional, Bogot4, Legis, 2006.

SANCHEZ-MESA MARTINEZ, LEONARDO J. Aspectos basicos del Derecho ambiental: objeto,
caracterizacion y principios. Regulacién constitucional y organizacién administrativa del

medio ambiente. Derecho Ambiental, 2.2 ed., Madrid, Editorial Tecnos, 2015.

SANCHEZ MuRNoOz, M. P. y M. A. HOLGUIN AGUIRRE. “La institucionalidad del suelo en
Colombia: ¢utopia o realidad?”, Ambiente y Desarrollo, Bogota, Universidad Javeriana,
2015.

SANCHEZ SANCHEZ, ABRAHAM. Sentencias interpretativas y control de constitucionalidad en

Colombia, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2006.

385



SANCHEZ ZAPATA, DIANA CAROLINA. “El ambiente como tarea administrativa: un anélisis
desde la organizacion territorial del Estado colombiano y las competencias municipales para
la regulacion de los usos del suelo y la proteccién y defensa de los derechos ambientales”, en
La Corte Ambiental: expresiones ciudadanas sobre los avances constitucionales, Bogota,
Editorial Heinrich Boll Stiftung, 2018.

SANCHIS PRIETO, Luis. Teoria General del Derecho, Madrid, Editorial Trotta, 2005.

SANTAMARIA AviLA, RAMIRO. El Derecho de la naturaleza: fundamentos, Quito,

Universidad Andina Simoén Bolivar, 2011.

SANTO TOMAS DE AQUINO. La suma teoldgica, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos,
2017.

SAVIGNY, FEDERICO. Sistema de Derecho Romano actual, en la ciencia del Derecho, Buenos
Aires, Editorial Losada, 1949.

SERRANO, JOSE Luis. Principios de Derecho Ambiental y Ecologia Juridica, Madrid,
Editorial Trotta, 2007.

SIERRA PORTO, HUMBERTO. “Los Tratados Internacionales y el Derecho Supranacional en el
Ordenamiento colombiano”, en Memorias del vi Congreso Iberoamericano de Derecho

Constitucional, t. 11, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998.

SILVA SANTIESTEBAN, JOSE. Curso de Derecho Internacional o de gentes, Lima, Biblioteca

Constitucional del Bicentenario, Centro de Estudios Constitucionales, 2018.
SIMENTAL FRANCO, VicTOR AMAURY. Derecho Ambiental, México, Editorial Limusa, 2010.

SIMON CAMPANA, FARITH. “La naturaleza como sujeto de derechos en la Constitucién
ecuatoriana: la construccién de una categoria de interculturalidad”, en La naturaleza como

sujeto de derechos en el constitucionalismo democratico Bogota, Universidad Libre, 2019.

SORIANO, RAMON. Sociologia del Derecho, 1.2 ed., Barcelona, Editorial Ariel, 1977.

386



SoSTINO, CLAUDIA y FAUSTO QuIzHPE. “Hacia otro fundamento de los derechos de la
Naturaleza”, en La naturaleza como sujeto de derechos en el constitucionalismo

democratico, Bogota, Universidad Libre, 2019.

SPARRENTAK, KIM VAN. Positive Environmental Justice in deprived neighbourhoods in the

Netherlands, Wageningen, The Netherlands, Wageningen University, 2014.

STEINER, CRISTIAN y PATRICIA URIBE. Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Comentarios, Lima, Editorial Konrad, 2016.

TAFFUR MORALES, FRANCISCO. La Nueva Jurisprudencia de la Corte, Bogota, Edit. Optima,
2002.

TARUFFO, MICHELE. Aspectos del precedente judicial, 1.2 ed., Nuevo Lebn, México,
Coordinacion Editorial, 2018.

ToBO RODRIGUEZ, JAVIER. La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad en
Colombia, Bogota, Editorial Ibafiez, 1999.

TROPER, MICHEL. La Filosofia del Derecho, Madrid, Editorial Tecnos, 2001.

VALENCIA HERNANDEZ, JAVIER GONZAGA. El derecho de acceso a la justicia ambiental y

sus mecanismos de aplicacion en Colombia, Alicante, Universidad de Alicante, 2011.

VALENCIA HERNANDEZ, JAVIER Yy CLAUDIA MUNEVAR QUINTERO. Cambio climético y
desplazamiento ambiental forzado: estudio de caso en la Ecoregion Eje Cafetero en

Colombia, Armenia, Ediciones Universidad la Gran Colombia, 2014.

VALENCIA HERNANDEZ, JAVIER. “El derecho a la participacion en las decisiones ambientales:
un enfoque desde la justicia ambiental y la justicia constitucional”, en La Corte Ambiental:
expresiones ciudadanas sobre los avances constitucionales, Bogotd, Editorial Heinrich Boll
Stiftung, 2018.

VALENCIA RESTREPO, HERNAN. Nomodrquica, principalistica juridica o los principios

generales del Derecho, Bogota, Editorial Temis, 1993.

387



VASAK, KAREL. Ensayos sobre derechos humanos. Las dimensiones internacionales de los

derechos humanos, vol. 1, Lima, Comision Andina de Juristas, 1990.

VELILLA, MARCO ANTONIO. “Procesos judiciales y Medio Ambiente”, en Derecho Procesal

Ambiental, 1.2 ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2014.

VELEZ GARCIA, JORGE. Los dos sistemas del derecho administrativo: ensayo de derecho

publico comparado, Bogota Institucion Universitaria Sergio Arboleda, 1996.

VERAMENDI VILLA, MARIA JOsE. El acceso a la justicia de las victimas ambientales. Una

perspectiva comparada, Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 2015.

VI1GO, RoDOLFO Luls. Los principios juridicos. Perspectiva jurisprudencial, Buenos Aires,
Ediciones Depalma, 2000.

VILLA ORREGO, HERNAN ALBERTO. Derecho internacional ambiental. Un analisis a partir
de las relaciones entre economia, derecho y medioambiente, 1.2 ed., Medellin, Universidad
de Medellin, Editorial Astrea, 2013.

VILLAR BORDA, Luis. Kelsen en Colombia, Monografias Juridicas, Bogota, Editorial Temis,
1997.

VILLEGAS DELGADO, CESAR. La preminencia del Derecho en el Derecho Internacional, 1.2

ed., Cizur Menor, Editorial Thomson Reuters-Aranzadi, 2013.

WOLKMER, ANTONIO CARLOS et al. “Derechos de la naturaleza: para un paradigma politico
y constitucional desde la América Latina”, en La naturaleza como sujeto de derechos en el

constitucionalismo democratico, Bogota, Universidad Libre, 2019.

WHITTINGHAM VILLAREAL, JESSICA. El precedente jurisprudencial constitucional: su
introduccion en el sistema de fuentes del Derecho colombiano a partir de la Jurisprudencia
de la Corte Constitucional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005.

Yus RaAmMOs, RAFAEL. “Los limites del Planeta hoy”, disponible en
[https://revistaelobservador.com/images/stories/envios_15/enero/yus0115.pdf], consultada
el de junio de 2020.

388


https://revistaelobservador.com/images/stories/envios_15/enero/yus0115.pdf

ZACCAGNINI, JosE Luls. Tratado de mediacién en la resolucion de conflictos, Esparia,
Editorial Tecnos, 2015.

ZAGREBELSKY, GUSTAVO. El Derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Editorial
Trotta, 1999.

ZAGREBELSKY, GUSTAVO. La ley y su justicia. Tres capitulos de justicia constitucional,
Bologna, Italia, Editorial Trotta, 2008a.

ZAGREBELSKY, GUSTAVO. Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica,
Madrid, Editorial Trotta, 2008b.

ZAGREBELSKY, GUSTAVO. La ley y su justicia. Tres capitulos de justicia constitucional,
Espafia, Editorial Trotta, 2014.

Articulos

AGUDELO RAMIREZ, MARTIN. “Jurisdiccion. La problematica de definir la jurisdiccion”,

Revista Internauta de Précticas Juridicas, n.° 19, Medellin.

ALONSO, JUDITH. “América Latina, cuestiones pendientes para proteger el medio ambiente”,
Deutsche Welle (DW), Berlin, 2020, disponible en
[https://www.dw.com/es/am%C3%A09rica-latina-cuestiones-pendientes-para-proteger-el-
medio-ambiente/a-51973568].

ALVARADO VELLOSO, ADOLFO. “Jurisdiccion y competencia. Concepto de jurisdiccion”,

Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Bogota, 2015.

AMAYA NAvVAs, OscAR. “El Covid-19. EI cambio climatico y los tribunales ambientales en
Colombia”, Blog, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2020, disponible en
[https://medioambiente.uexternado.edu.co/el-covid-19-el-cambio-climatico-y-los-

tribunales-ambientales-en-colombia/].

389


https://www.dw.com/es/am%C3%A9rica-latina-cuestiones-pendientes-para-proteger-el-medio-ambiente/a-51973568
https://www.dw.com/es/am%C3%A9rica-latina-cuestiones-pendientes-para-proteger-el-medio-ambiente/a-51973568
https://medioambiente.uexternado.edu.co/el-covid-19-el-cambio-climatico-y-los-tribunales-ambientales-en-colombia/
https://medioambiente.uexternado.edu.co/el-covid-19-el-cambio-climatico-y-los-tribunales-ambientales-en-colombia/

ANDRADE, GONzZALO. “Estado del conocimiento de la biodiversidad en Colombia y sus
amenazas. Consideraciones para fortalecer la interaccion ciencia-politica”, Revista de la

Academia Colombiana de Ciencias Exactas, Fisicas y Naturales, 2011.

ANUARIO DE RELACIONES INTERNACIONALES. “Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo”, Argentina, Instituto de Relaciones Internacionales, Universidad de
la Plata, 1995.

ALVAREZ MORALES, ARMANDO. “La problematica de la aplicacion del Derecho Ambiental”,
México,  Universidad  Auténoma  de  Veracruz, 2014, disponible en
[https://www.academia.edu/7576015/LA PROBLEM%C3%81TICA DE_LA_APLICACI%C3%9
3N_DEL_DERECHO_AMBIENTAL].

ARANDA ORTEGA, JORGE. El Estado de Derecho ambiental: concepto y perspectivas de
desarrollo en Chile, vol. 5, Santiago de Chile, Universidad de Chile, 2014.

ARAUJO ONATE, Rocio. “Acceso a la Justicia y Tutela Judicial efectiva. Propuesta para
fortalecer la justicia administrativa. Visién de Derecho comparado. Derecho, Sociedad y

Constitucidn. 20 afios de la Constitucion de 19917, Revista Estudios Sociojuridicos, 2011.

ARTEAGA, JOSE ROBERTO. “Cinco retos para proteger el medio ambiente en Latinoamérica”,
México, Forbes, 2015, disponible en [https://www.forbes.com.mx/cinco-retos-para-

proteger-el-medio-ambiente-en-latinoamerica/].

ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. “Lagunas en el derecho internacional del
medio ambiente y los instrumentos relacionados con el medio ambiente: hacia un pacto
mundial por el medio ambiente”, 2018, disponible en
[https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/27070/SGGaps_SP.pdf?sequence
=6&isAllowed=y].

ATKINS, Ed. “Environmental Conflict: A Misnomer?”, E-International Relations, 2016,

disponible en [https://www.e-ir.info/2016/05/12/environmental-conflict-a-misnomer/].

390


https://www.academia.edu/7576015/LA_PROBLEM%C3%81TICA_DE_LA_APLICACI%C3%93N_DEL_DERECHO_AMBIENTAL
https://www.academia.edu/7576015/LA_PROBLEM%C3%81TICA_DE_LA_APLICACI%C3%93N_DEL_DERECHO_AMBIENTAL
https://www.forbes.com.mx/cinco-retos-para-proteger-el-medio-ambiente-en-latinoamerica/
https://www.forbes.com.mx/cinco-retos-para-proteger-el-medio-ambiente-en-latinoamerica/
https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/27070/SGGaps_SP.pdf?sequence=6&isAllowed=y
https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/27070/SGGaps_SP.pdf?sequence=6&isAllowed=y
https://www.e-ir.info/2016/05/12/environmental-conflict-a-misnomer/

BARRERA CARBONELL, ANTONIO. “Los jueces y la justicia ambiental”, Revista JurisDiction,
n.c 1, Bogota, 2006, disponible en
[https://encolombia.com/derecho/revistajurisdiction/revistall/asomagister11206losjueces/].

BLANCO ZUNIGA, GILBERTO. “Los Principios Generales del Derecho en la Constitucion del
91”, Revista de Derecho, n.° 12, Barranquilla, Universidad del Norte, Facultad de Derecho,
2002.

BLANCO ZUNIGA, GILBERTO. Los procesos constitucionales. Una aproximacion al estudio de
sus caracteristicas. Competencias de los consultorios juridicos de los programas de

Derecho, Barraquilla, Ediciones Uninorte, 2004.

BEN AMAR, KARIM. “Un bloque de Constitucionalidad para la proteccién del ambiente”,
Revista de Ciencias Ambientales: Tropical Journal of Environmental Sciences, Heredia,
Universidad Nacional Costa Rica, 2002, disponible en

[https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/ambientales/article/download/12843/17893].

BENCZE, MATYAS. “Explicar el populismo judicial en Hungria. Una aproximacion desde el
Realismo Social. Realismo Juridico Contemporaneo”, luris Dictio, n.° 25, Universidad de
Quito, 2020.

BERNAL PULIDO, CARLOS. “El estado de cosas inconstitucional y su verificacion”, Ambito
Juridico, 2016, disponible en [https://www.ambitojuridico.com/noticias/constitucional-y-

derechos-humanos/el-estado-de-cosas-inconstitucional-y-su-verificacion].

BORRAS, SUSANA. “Movimientos para la justicia climatica global: replanteando el escenario
internacional del cambio climatico”, Relaciones Internacionales, n.° 33, Grupo de Estudios
de Relaciones Internacionales, 2017, disponible en
[https://revistas.uam.es/relacionesinternacionales/article/view/6729].

BUITRAGO DANGOND, ELIAS ALFONSO. “El principio de precaucion en la jurisprudencia
constitucional”, Derectum, vol. 3, n.° 2, Universidad Libre Seccional Barranquilla, 2018,
disponible en
[https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/derectum/article/download/5213/4416/].

391


https://encolombia.com/derecho/revistajurisdiction/revista11/asomagister11206losjueces/
https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/ambientales/article/download/12843/17893
https://www.ambitojuridico.com/noticias/constitucional-y-derechos-humanos/el-estado-de-cosas-inconstitucional-y-su-verificacion
https://www.ambitojuridico.com/noticias/constitucional-y-derechos-humanos/el-estado-de-cosas-inconstitucional-y-su-verificacion
https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/derectum/article/download/5213/4416/

BUSTAMANTE ROMO LEROUX, FRANCISCO. “La sentencia en el caso Chevron: una
explicacion desde lo ambiental. Observatorio Justicia Constitucional”, Quito, Universidad
Andina Simoén Bolivar, 2018, disponible en [https://www.uasb.edu.ec/web/observatorio-de-
justicia-constitucional-del-ecuador/comentarios/-
/asset_publisher/vnOpSdrkzzcK/content/la-sentencia-en-el-caso-chevron-una-explicacion-
desde-lo-
ambiental?inheritRedirect=false&redirect=https%3A%2F%2Fwww.uasb.edu.ec%2Fweb%
2Fobservatorio-de-justicia-constitucional-del-
ecuador%2Fcomentarios%3Fp_p_id%3D101 INSTANCE_vnOpSdrkzzcK%26p p_lifecycle
%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-
1%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D2# ftn2].

CAFFERATTA, NESTOR. “Orden Publico, Derecho Ambiental, Medio Ambiente, Unificacion
Civil y Comercial, Constitucion Nacional, Derechos Constitucionales”, Capitulo 1v, “Vision
actual del Orden Publico”, Argentina, 2016, disponible en
[https://www.pensamientocivil.com.ar/doctrina/2514-orden-publico-derecho-ambiental-

medio-ambiente-unificacion-civil-y].

CAMBRON INFANTE, ASCENSION. “Generaciones futuras”, Enciclopedia de Bioderecho y

Bioética, disponible en [https://enciclopedia-bioderecho.com/voces/165].

CARRILLO FLOREZ, FERNANDO. “Conmemoracion de los 25 afios de la Constitucion de 19917,

Revista Judicial, t. vii, Bogota, 2006.

CASTRO SALAZAR, JESUS IGNAcIO. “Pluralidad y lagunas juridicas en ecoleyes relacionadas
con areas naturales protegidas de competencia estatal en México”, Revista Scielo. Region y
Sociedad, vol. 30, n.c 72, 2018, disponible
en [http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-
39252018000200009].

CAsTARNO PENA, JAIRO ANDRES. “Analisis econdémico del activismo judicial: el caso de la

Corte Constitucional colombiana”, Revista de Derecho del Estado, Bogotéa, 2014.

392


https://www.uasb.edu.ec/web/observatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador/comentarios/-/asset_publisher/vn0pSdFKZZcK/content/la-sentencia-en-el-caso-chevron-una-explicacion-desde-lo-ambiental?inheritRedirect=false&redirect=https%3A%2F%2Fwww.uasb.edu.ec%2Fweb%2Fobservatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador%2Fcomentarios%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_vn0pSdFKZZcK%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-1%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D2#_ftn2
https://www.uasb.edu.ec/web/observatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador/comentarios/-/asset_publisher/vn0pSdFKZZcK/content/la-sentencia-en-el-caso-chevron-una-explicacion-desde-lo-ambiental?inheritRedirect=false&redirect=https%3A%2F%2Fwww.uasb.edu.ec%2Fweb%2Fobservatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador%2Fcomentarios%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_vn0pSdFKZZcK%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-1%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D2#_ftn2
https://www.uasb.edu.ec/web/observatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador/comentarios/-/asset_publisher/vn0pSdFKZZcK/content/la-sentencia-en-el-caso-chevron-una-explicacion-desde-lo-ambiental?inheritRedirect=false&redirect=https%3A%2F%2Fwww.uasb.edu.ec%2Fweb%2Fobservatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador%2Fcomentarios%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_vn0pSdFKZZcK%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-1%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D2#_ftn2
https://www.uasb.edu.ec/web/observatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador/comentarios/-/asset_publisher/vn0pSdFKZZcK/content/la-sentencia-en-el-caso-chevron-una-explicacion-desde-lo-ambiental?inheritRedirect=false&redirect=https%3A%2F%2Fwww.uasb.edu.ec%2Fweb%2Fobservatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador%2Fcomentarios%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_vn0pSdFKZZcK%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-1%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D2#_ftn2
https://www.uasb.edu.ec/web/observatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador/comentarios/-/asset_publisher/vn0pSdFKZZcK/content/la-sentencia-en-el-caso-chevron-una-explicacion-desde-lo-ambiental?inheritRedirect=false&redirect=https%3A%2F%2Fwww.uasb.edu.ec%2Fweb%2Fobservatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador%2Fcomentarios%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_vn0pSdFKZZcK%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-1%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D2#_ftn2
https://www.uasb.edu.ec/web/observatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador/comentarios/-/asset_publisher/vn0pSdFKZZcK/content/la-sentencia-en-el-caso-chevron-una-explicacion-desde-lo-ambiental?inheritRedirect=false&redirect=https%3A%2F%2Fwww.uasb.edu.ec%2Fweb%2Fobservatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador%2Fcomentarios%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_vn0pSdFKZZcK%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-1%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D2#_ftn2
https://www.uasb.edu.ec/web/observatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador/comentarios/-/asset_publisher/vn0pSdFKZZcK/content/la-sentencia-en-el-caso-chevron-una-explicacion-desde-lo-ambiental?inheritRedirect=false&redirect=https%3A%2F%2Fwww.uasb.edu.ec%2Fweb%2Fobservatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador%2Fcomentarios%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_vn0pSdFKZZcK%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-1%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D2#_ftn2
https://www.uasb.edu.ec/web/observatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador/comentarios/-/asset_publisher/vn0pSdFKZZcK/content/la-sentencia-en-el-caso-chevron-una-explicacion-desde-lo-ambiental?inheritRedirect=false&redirect=https%3A%2F%2Fwww.uasb.edu.ec%2Fweb%2Fobservatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador%2Fcomentarios%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_vn0pSdFKZZcK%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-1%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D2#_ftn2
https://www.uasb.edu.ec/web/observatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador/comentarios/-/asset_publisher/vn0pSdFKZZcK/content/la-sentencia-en-el-caso-chevron-una-explicacion-desde-lo-ambiental?inheritRedirect=false&redirect=https%3A%2F%2Fwww.uasb.edu.ec%2Fweb%2Fobservatorio-de-justicia-constitucional-del-ecuador%2Fcomentarios%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_vn0pSdFKZZcK%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-1%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D2#_ftn2
https://www.pensamientocivil.com.ar/doctrina/2514-orden-publico-derecho-ambiental-medio-ambiente-unificacion-civil-y
https://www.pensamientocivil.com.ar/doctrina/2514-orden-publico-derecho-ambiental-medio-ambiente-unificacion-civil-y
https://enciclopedia-bioderecho.com/voces/165
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-39252018000200009
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-39252018000200009

CoLomBo CAMPBELL, JUAN. “La Jurisdiccion en el derecho chileno”, Anales de la Facultad
de Derecho, 4.2 época, vol. viil, Santiago de Chile, Universidad de Chile, 1968, disponible
en
[http://web.uchile.cl/vignette/analesderecho/cpA/an_der_completa/0,1363,5C1D%253D2554
%25261510%253D210,00.html].

CRruz RODRIGUEZ, EDWIN. “Del derecho ambiental a los derechos de la naturaleza: sobre la
necesidad del didlogo intercultural”, Juridicas. n.° 1, vol. 11, Universidad de Caldas,

Manizales, disponible en [http://juridicas.ucaldas.edu.co/downloads/Juridicas11(1)_6.pdf].

DELGADO BARRIO, JAVIER. “Proyeccion de las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en la jurisprudencia espafiola”, Revista de Administracion Publica, n.° 119,
Madrid, 1989.

DORONI, GEORGINA Yy LUCIANO PEzzANO. “Hacia la posible configuracion de un orden
publico ambiental internacional”, Revista Iberoamericana de Derecho Internacional y de la
Integracion, n.° 7, 2017, disponible en
[https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=e5312316f5c229fc5324abffa7eab
d3f].

Ecologia y Ecosistemas. Biblioteca digital de la Universidad Nacional de Colombia, 1985,
disponible en
[http://bdigital.unal.edu.co/53462/46/3.%20Ecolog%C3%ADa%20y%20ecosistemas.pdf].

EGEA JIMENEZ, CARMEN Y JAVIER SOLEDAD SUESCUN. “Los desplazados ambientales, mas
alla del cambio climéatico. Un debate abierto”, Revistas de la Universidad de Granada, 2011,

disponible en [https://revistaseug.ugr.es/index.php/cuadgeo/article/viewFile/571/659].

El Espectador. “Cambiar la lucha contra el cambio climatico, Bogota, 2020, disponible en
[https://www.elespectador.com/noticias/investigacion/el-fallo-de-la-corte-idh-que-podria-

cambiar-la-lucha-contra-el-cambio-climatico/].

El Heraldo. “Decretan medidas cautelares ante riesgo por residuos hospitalarios en San

Andrés. Ministerio Publico habia solicitado a la justicia esta medida especial”, 2018,

393


http://web.uchile.cl/vignette/analesderecho/CDA/an_der_completa/0,1363,SCID%253D2554%2526ISID%253D210,00.html
http://web.uchile.cl/vignette/analesderecho/CDA/an_der_completa/0,1363,SCID%253D2554%2526ISID%253D210,00.html
http://juridicas.ucaldas.edu.co/downloads/Juridicas11(1)_6.pdf
https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=e5312316f5c229fc5324abffa7eabd3f
https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=e5312316f5c229fc5324abffa7eabd3f
http://bdigital.unal.edu.co/53462/46/3.%20Ecolog%C3%ADa%20y%20ecosistemas.pdf
https://revistaseug.ugr.es/index.php/cuadgeo/article/viewFile/571/659
https://www.elespectador.com/noticias/investigacion/el-fallo-de-la-corte-idh-que-podria-cambiar-la-lucha-contra-el-cambio-climatico/
https://www.elespectador.com/noticias/investigacion/el-fallo-de-la-corte-idh-que-podria-cambiar-la-lucha-contra-el-cambio-climatico/

disponible en [https://www.elheraldo.co/colombia/decretan-medidas-cautelares-ante-riesgo-

por-residuos-hospitalarios-en-san-andres-574856].

El Tiempo. “La onda ecologica que contagié a las Altas Cortes”, 2017, disponible en
[https://www.eltiempo.com/justicia/cortes/el-oso-chucho-y-otras-decisiones-de-las-altas-
cortes-que-protegen-al-medio-ambiente-117014].

EmBID IRUJO, ANTONIO. “El acceso a la justicia en materia ambiental en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-
Arduralaritzako Euskal Aldizkaria, n.° 99-100, 2014.

EsPINOSA HERNANDEZ, ROLANDO. “Conflictos socioambientales y pobreza: el caso de la
zona metropolitana de la Ciudad de México”, México, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico (UNAM), 2014, disponible en

[https://revistas.unal.edu.co/index.php/rcg/article/view/41971/50482].

FoLcHI, MAURIcIO. “Conflictos de contenido ambiental y ecologismo de los pobres: no

siempre pobres ni siempre ecologistas”, Revista Ecologia Politica n.° 22, Espafia, 2002.

FOrRO ECONOMICO MUNDIAL. “Informe de riesgos globales, 14.2 ed., 2019, disponible en
[https://www.oliverwyman.com/content/dam/oliver-
wyman/v2/publications/2019/January/ES-Global-Risks-Report-2019.pdf].

FUENTES TORRIJO, XIMENA. “Los resultados de la cumbre de Johannesburgo, Revista de
Estudios Internacionales, 2002, disponible en
[https://revistaei.uchile.cl/index.php/REl/article/view/14532/14845].

FUENTES YANEZ, EDISON NAPOLEON. “Tutela del Medio Ambiente. ;Un eufemismo
dogmatico o un slogan?, Revista Actualidad Juridica Ambiental, n.° 69, Centro Internacional
de Estudios de Derecho Ambiental, Editorial Ciemat, 2017.

GADEA LARA, TAIs. “Refugiados climéticos: una marcha silenciosa que desafia al mundo
entero”, RedAccion, Buenos Aires, 2019, disponible en
[https://www.redaccion.com.ar/refugiados-climaticos-una-marcha-silenciosa-que-desafia-

al-mundo-entero/].

394


https://www.elheraldo.co/colombia/decretan-medidas-cautelares-ante-riesgo-por-residuos-hospitalarios-en-san-andres-574856
https://www.elheraldo.co/colombia/decretan-medidas-cautelares-ante-riesgo-por-residuos-hospitalarios-en-san-andres-574856
https://www.eltiempo.com/justicia/cortes/el-oso-chucho-y-otras-decisiones-de-las-altas-cortes-que-protegen-al-medio-ambiente-117014
https://www.eltiempo.com/justicia/cortes/el-oso-chucho-y-otras-decisiones-de-las-altas-cortes-que-protegen-al-medio-ambiente-117014
https://revistas.unal.edu.co/index.php/rcg/article/view/41971/50482
https://www.oliverwyman.com/content/dam/oliver-wyman/v2/publications/2019/January/ES-Global-Risks-Report-2019.pdf
https://www.oliverwyman.com/content/dam/oliver-wyman/v2/publications/2019/January/ES-Global-Risks-Report-2019.pdf
https://revistaei.uchile.cl/index.php/REI/article/view/14532/14845
https://www.redaccion.com.ar/refugiados-climaticos-una-marcha-silenciosa-que-desafia-al-mundo-entero/
https://www.redaccion.com.ar/refugiados-climaticos-una-marcha-silenciosa-que-desafia-al-mundo-entero/

GARCIA ARBELAEZ, CAROLINA. “Los Jueces del fin del mundo. El activismo judicial contra
el calentamiento global que se est4 dando en todo el mundo puede catalizar el cambio que
requerimos con urgencia”, Revista Semana, 2018, disponible en
[https://sostenibilidad.semana.com/opinion/articulo/carolina-garcia-opinion-semana-

sostenible-los-jueces-del-fin-del-mundo/40885].

GARCIA BELAUNDE, DOMINGO. “El control de convencionalidad y sus problemas”,
Pensamiento Constitucional, n.° 20, Lima, Fondo Editorial Universidad Catélica del Per(,
2015.

GARCIA HENAO, LILIBETH. “Teoria del desarrollo sostenible y legislacién ambiental
colombiana, una reflexion cultural”, Revista de Derecho, n.° 20, Barranquilla, Universidad

del Norte, Division de Ciencias Juridicas, 2003.

GARCIA-SAYAN, DIEGO. “Sistema Interamericano de Derechos Humanos: efectos de las

decisiones de la cibH”, Dialogo Politico, Konrad Adenauer Stiftung, 2008.

GASCON MARCEN, ANA. “Tribunales internacionales y Estados latinoamericanos: ultimos
avances en la proteccion del medio ambiente”, Actualidad Juridica Ambiental, n.° 82,
Seccion “Articulos doctrinales”, 2018, disponible en

[http://zaguan.unizar.es/record/75448/files/?In=es].

GOMA LANZON, IGNACIO y ELISA DE LA NUEz. “La caja de herramientas del art. 155 de la

Constitucién: hagamos buen uso”, Hay Derecho, Catalufia, 2017.

GOMEZ LEE, MARTHA ISABEL. “Agenda 2030 de desarrollo sostenible: comunidad epistémica
de los limites planetarios y cambio climético”, 2019, disponible en

[https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/opera/article/view/5859/7396].

GONZALEZ RIVAS, JUAN JOSE. “Relaciones entre la jurisdiccion constitucional y la ordinaria:
Evolucion desde la reunion de Sevilla de 2005, x11 Conferencia Iberoamericana de Justicia
Constitucional, Tribunal Constitucional de Espafa, Ciudad de Panama, 2018, disponible en
[https://www.cijc.org/es/conferencias/2018-

395


https://sostenibilidad.semana.com/opinion/articulo/carolina-garcia-opinion-semana-sostenible-los-jueces-del-fin-del-mundo/40885
https://sostenibilidad.semana.com/opinion/articulo/carolina-garcia-opinion-semana-sostenible-los-jueces-del-fin-del-mundo/40885
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=2768
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=2768
http://zaguan.unizar.es/record/75448/files/?ln=es
https://hayderecho.com/2017/10/17/la-caja-de-herramientas-del-art-155-de-la-constitucion-hagamos-buen-uso/
https://hayderecho.com/2017/10/17/la-caja-de-herramientas-del-art-155-de-la-constitucion-hagamos-buen-uso/
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/opera/article/view/5859/7396
https://www.cijc.org/es/conferencias/2018-Panama/Documentos%20CIJC/Discurso%20de%20D.%20Juan%20Jos%C3%A9%20Gonz%C3%A1lez%20Rivas%20(Presidente%20TCE).pdf

Panama/Documentos%?20ciic/Discurso%20de%20D.%20Juan%20Jos%C3%A9%20Gonz
%C3%Allez%20Rivas%20(Presidente%20TCE).pdf].

GuUzMAN JIMENEZ, Luls FELIPE. “Medio ambiente y acceso a la justicia: ¢son los tribunales
ambientales una solucion para abordar los conflictos ambientales en Colombia?”, Blog
Departamento de Derecho del Medio Ambiente, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2018, disponible en [https://medioambiente.uexternado.edu.co/medio-ambiente-
y-acceso-a-la-justicia-son-los-tribunales-ambientales-una-solucion-para-abordar-los-

conflictos-ambientales-en-colombia/].

HERVE ESPEJO, DOMINIQUE. “Nocidn y elementos de la justicia ambiental: directrices para
su aplicacion en la planificacion territorial y en la evaluacion ambiental estratégica”, Revista
de Derecho, vol. xxii1, n.° 1, Valdivia, Chile, 2010.

Houck, OLIVER. “El segundo viaje de Noé: el reconocimiento jurisprudencial de los

derechos de la naturaleza”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, n.° 38, 2017.

HUERTA GUERRERO, Luls ALBERTO. “El derecho a la proteccién de los derechos
fundamentales”, Revista Pensamiento Constitucional, vol. 15, n.° 15, Lima, Universidad
Catolica del Perd, 2011.

HURTADO RASSI, JULIANA y ALEJANDRA GARCIA ARBELAEZ. “La adaptacion del recurso
hidrico al cambio climético: un tema prioritario para Colombia” , Bogota, Recurso Hidrico

y Responsabilidad por Dafio Ambiental, Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2018.

INNERARITY, DANIEL. “Justicia climatica”, Revista Internacional de Eticas Aplicadas
Dilemata n.° 9, 2012.

JORDANO FRAGA, JESUS. “La Administracion en el Estado ambiental de Derecho”, Revista
de Administracion Publica, n.° 173, Madrid, mayo-agosto de 2007.

JUSTICE FOR ALL. “The report of the Task Force on Justice”, 2019, disponible en
[https://www.justice.sdgl16.plus/report].

LANCHESTER, FULCO. “Los deberes constitucionales en el Derecho comparado”, Revista de

Derecho Constitucional Europeo, n.° 13, Granada, 2010.
396


https://www.cijc.org/es/conferencias/2018-Panama/Documentos%20CIJC/Discurso%20de%20D.%20Juan%20Jos%C3%A9%20Gonz%C3%A1lez%20Rivas%20(Presidente%20TCE).pdf
https://www.cijc.org/es/conferencias/2018-Panama/Documentos%20CIJC/Discurso%20de%20D.%20Juan%20Jos%C3%A9%20Gonz%C3%A1lez%20Rivas%20(Presidente%20TCE).pdf
https://medioambiente.uexternado.edu.co/medio-ambiente-y-acceso-a-la-justicia-son-los-tribunales-ambientales-una-solucion-para-abordar-los-conflictos-ambientales-en-colombia/
https://medioambiente.uexternado.edu.co/medio-ambiente-y-acceso-a-la-justicia-son-los-tribunales-ambientales-una-solucion-para-abordar-los-conflictos-ambientales-en-colombia/
https://medioambiente.uexternado.edu.co/medio-ambiente-y-acceso-a-la-justicia-son-los-tribunales-ambientales-una-solucion-para-abordar-los-conflictos-ambientales-en-colombia/
https://www.justice.sdg16.plus/report

LAURENT, ELOI. “Environmental justice and environmental inequalities: A European
perspective”, Centre de recherche en économie SciensesPo, Paris, 2010, disponible en
[https://www.ofce.sciences-po.fr/pdf/dtravail/WP2010-05.pdf].

LEGARDA ARRIAGA, ALICIA Y MERCEDES PARDO BUENDIA. “Justicia Ambiental. El estado
de la cuestion”, Revista Internacional de Sociologia (RiS), Madrid, 2011, disponible en

[http://revintsociologia.revistas.csic.es/index.php/revintsociologia/article/view/406/415].

LORENZETTI, RICARDO. “Democracia y limite constitucional”, Argentina, Universidad de
Palermo, 2013, disponible en [https://www.cij.gov.ar/nota-12335-Ricardo-Lorenzetti-brind-

-una-conferencia-sobre--Democracia-y-I-mite-constitucional-.html].

LORENZETTI, RICARDO. “Sed de Agua y Sed de Justicia”, Clarin, Opinion, Buenos Aires,
2018, disponible en [https://www.clarin.com/opinion/agua-justicia_0_B10OZHbxoz.html].

MANTILLA, LUDWING. “Colombia necesita una jurisdiccién ambiental”, Corrillos,
Bucaramanga, 2018, disponible en [https://corrillos.com.co/2018/11/colombia-necesita-una-

jurisdiccion-ambiental/].

“Manual sobre el Derecho europeo relativo al acceso a la justicia”, Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea y Consejo de Europa, Luxemburgo, 2016, disponible en

[https://www.echr.coe.int/Documents/Handbook_access_justice spA.pdf].

MARINO PARDO, FRANCISCO. “Las personas juridicas”, Blog, Espafia, Lucense de Foz, 2014,
disponible en [https://www.franciscomarinopardo.es/mis-temas/22-civil-parte-general/52-

tema-18-las-personas-juridicas].

MEesA CUADRO, GREGORIO. “Justicia ambiental en estricto sentido”, Escuela de Derecho
ambiental, Homenaje a Gloria Amparo Rodriguez, Bogota, Universidad del Rosario, 2020,
disponible en
[https://books.google.es/books?hl=es&Ir=&id=xyHdDwAAQBAI&0i=fnd&pg=PT92&dq=q
ue+tes+la+democracia+ambiental &ots=KvZsagQwO0c&sig=N3wyzfRCiXCwQmuqg74HtOw
NmgxI#v=onepage&q=que%20es%20la%20democracia%20ambiental &f=false].

397


https://www.ofce.sciences-po.fr/pdf/dtravail/WP2010-05.pdf
http://revintsociologia.revistas.csic.es/index.php/revintsociologia/article/view/406/415
https://www.cij.gov.ar/nota-12335-Ricardo-Lorenzetti-brind--una-conferencia-sobre--Democracia-y-l-mite-constitucional-.html
https://www.cij.gov.ar/nota-12335-Ricardo-Lorenzetti-brind--una-conferencia-sobre--Democracia-y-l-mite-constitucional-.html
https://www.clarin.com/opinion/agua-justicia_0_B1OZHbxoz.html
https://corrillos.com.co/2018/11/colombia-necesita-una-jurisdiccion-ambiental/
https://corrillos.com.co/2018/11/colombia-necesita-una-jurisdiccion-ambiental/
https://www.echr.coe.int/Documents/Handbook_access_justice_SPA.pdf
https://www.franciscomarinopardo.es/mis-temas/22-civil-parte-general/52-tema-18-las-personas-juridicas
https://www.franciscomarinopardo.es/mis-temas/22-civil-parte-general/52-tema-18-las-personas-juridicas
https://books.google.es/books?hl=es&lr=&id=xyHdDwAAQBAJ&oi=fnd&pg=PT92&dq=que+es+la+democracia+ambiental&ots=KvZsagQw0c&sig=N3wyzfRCiXCwQmuq74Ht0wNmqxI#v=onepage&q=que%20es%20la%20democracia%20ambiental&f=false
https://books.google.es/books?hl=es&lr=&id=xyHdDwAAQBAJ&oi=fnd&pg=PT92&dq=que+es+la+democracia+ambiental&ots=KvZsagQw0c&sig=N3wyzfRCiXCwQmuq74Ht0wNmqxI#v=onepage&q=que%20es%20la%20democracia%20ambiental&f=false
https://books.google.es/books?hl=es&lr=&id=xyHdDwAAQBAJ&oi=fnd&pg=PT92&dq=que+es+la+democracia+ambiental&ots=KvZsagQw0c&sig=N3wyzfRCiXCwQmuq74Ht0wNmqxI#v=onepage&q=que%20es%20la%20democracia%20ambiental&f=false

MOLINA ROA, JAVIER. “Sobre la eficacia de las normas ambientales”, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2019, disponible en
[https://medioambiente.uexternado.edu.co/sobre-la-eficacia-de-las-normas-ambientales/].

MORELLO, AUGUSTO M. “La justicia tiene 0tros compromisos”, Diario La Nacion, 2004.

MORENO JIMENEZ, ANTONIO. “Justicia Ambiental, del concepto a la aplicacion en
planificacion y analisis de politicas territoriales”, Scripta Nova, Cuadernos Criticos de

Geografia Humana, Barcelona, Universidad Autdnoma de Barcelona, 2010.

MORET MILLAS, VICENTE. “Los deberes constitucionales en el ordenamiento juridico
espafol: el inestable binomio derechos-responsabilidades”, Corts. Anuario de Derecho

Parlamentario, n.° 30, 2018.

NARDELLI MOREIRA, VIRGINIA. “Persona juridica: capacidad, objeto ¢Una cuestion de
gramatica?”, Revista del Notariado 911, Buenos Aires, Argentina, 2014, disponible en

[https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/62647 .pdf].

NOVELLI, MARIANO H. “La Justicia en el Derecho ambiental”, Revista del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Buenos Aires, 2006, disponible en
[http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/centro/article/viewFile/1332/1472].

NOVELLI, MARIANO H. “La Justicia en el Derecho ambiental”, Revista del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Buenos Aires, 2006, disponible en
[http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/centro/article/viewFile/1332/1472].

ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. “Ensayos Seleccionados”, Congreso
Interamericano sobre Estado de Derecho en Materia Ambiental, OEA, Departamento de
Desarrollo Sostenible, 2015, disponible en
[http://www.0as.org/es/sedi/dsd/EstadoDeDerechoEnMateriaAmbiental _EnsayoSelecciona

do.pPDF].

ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. “Principios juridicos medioambientales. Para un
desarrollo ecol6gicamente sustentable”, Cumbre Judicial Iberoamericana, Santiago de Chile,
2018.

398


https://medioambiente.uexternado.edu.co/sobre-la-eficacia-de-las-normas-ambientales/
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/62647.pdf
http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/centro/article/viewFile/1332/1472
http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/centro/article/viewFile/1332/1472
http://www.oas.org/es/sedi/dsd/EstadoDeDerechoEnMateriaAmbiental_EnsayoSeleccionado.pdf
http://www.oas.org/es/sedi/dsd/EstadoDeDerechoEnMateriaAmbiental_EnsayoSeleccionado.pdf

PACHECO HUANCAS, IRIS. “Jueces deben garantizar derecho fundamental al agua como un
bien publico”, Andina, Opinion, Lima, 2018, disponible en
[https://andina.pe/agencia/noticia-jueces-deben-garantizar-derecho-fundamental-al-agua-

como-bien-publico-704071.aspx].

PARDO BUENDIA, MERCEDES Yy JORDI ORTEGA. “Justicia ambiental y justicia climatica: el
camino lento pero sin retorno hacia el desarrollo sostenible justo”, Revista Castellano-

Manchega de Ciencias Sociales, n.° 24, 2018.

PENA CHACON, MARIO. “Decisiones judiciales efectivas en materia ambiental”, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2020, disponible en
[https://medioambiente.uexternado.edu.co/decisiones-judiciales-efectivas-en-materia-

ambiental/].

PENA CHACON, MaARIO. “Justicia Ecologica el siglo xxi1?, 2019, disponible en
[https://www.academia.edu/39578114/Justicia_Ecol%C3%B3gica_del_Siglo_xxi].

PIBERNAT DOMENECH, XAVIER. “La sentencia constitucional como fuente del Derecho”,

Revista de Derecho Politico, n.° 24, Barcelona, Universidad Autbnoma de Barcelona, 1987.

PEREIRO DE GRIGARAVICIUS, MARIA DELIA. “Dafio ambiental en el medio ambiente urbano
y la salud de la poblacion”, Revista Argentina de Justicia Constitucional, n.° 4, 2017,
disponible en
[https://ar.ijeditores.com/articulos.php?Hash=5afd4cla2a867da20adc9592daae0d6d&hash
t=16d3defb1760034115e59e060692a4ab].

PONCE DE LEON SoLis, VIVIANA. “La funcidon de los deberes constitucionales. Acepciones de
la noci6n de deber constitucional”, Revista Chilena de Derecho, vol. 44, Santiago de Chile,
2017.

QUINTANA OSUNA, KARLA. “Dialogo entre la jurisprudencia interamericana y la legislacion
interna: el deber de los Estados de adoptar disposiciones de Derecho interno para hacer
efectivos los derechos humanos”, México, Biblioteca Juridica Virtual de la unAm, 2018,
disponible en [http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/29384].

399


https://andina.pe/agencia/noticia-jueces-deben-garantizar-derecho-fundamental-al-agua-como-bien-publico-704071.aspx
https://andina.pe/agencia/noticia-jueces-deben-garantizar-derecho-fundamental-al-agua-como-bien-publico-704071.aspx
https://medioambiente.uexternado.edu.co/decisiones-judiciales-efectivas-en-materia-ambiental/
https://medioambiente.uexternado.edu.co/decisiones-judiciales-efectivas-en-materia-ambiental/
https://www.academia.edu/39578114/Justicia_Ecol%C3%B3gica_del_Siglo_XXI
https://ar.ijeditores.com/articulos.php?Hash=5afd4c1a2a867da20adc9592daae0d6d&hash_t=16d3defb1760034115e59e060692a4ab
https://ar.ijeditores.com/articulos.php?Hash=5afd4c1a2a867da20adc9592daae0d6d&hash_t=16d3defb1760034115e59e060692a4ab
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/29384

RAMELLI, ALEJANDRO. “Sistema de fuentes del Derecho internacional publico y blogue de
constitucionalidad en Colombia. Cuestiones constitucionales”, Revista Mexicana de Derecho
Constitucional n.° 11, México, Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM), 2004.

RAamMOs DELGADO, PABLO. “Desplazados climéticos: el éxodo forzado por el calentamiento
global”, El Mundo, Planeta inteligente, 2018, disponible en
[https://planetainteligente.elmundo.es/2019//retos-y-soluciones/desplazados-climaticos-el-

exodo-forzado-por-el-calentamiento-global.html].

RAPHAEL MATHEVET, JOHN THOMPSON Yy MARIE BONNIN. “La solidarité écologique:
(prémices d’une pensée écologique pour le XXie siécle?, France, 2012, disponible en
[https://horizon.documentation.ird.fr/exl-doc/pleins_textes/divers15-10/010065776.pdf].

Revista Semana. “;Colombia necesita tribunales especiales para dirimir conflictos
ambientales?”, Bogota, 2020, disponible en
[https://sostenibilidad.semana.com/impacto/articulo/colombia-necesita-tribunales-

especiales-para-dirimir-conflictos-ambientales/49941].

RIECHMANN, JORGE. “Tres principios basicos de justicia ambiental”, Revista Internacional
de Filosofia Politica, 21, Barcelona, 2003.

RocHA ALVIRA, ANTONIO. “Jurisdiccidon y Constitucion”, Revista de Estudios Politicos de
Madrid, n.° 102, octubre-diciembre de 1998.

RODRIGUEZ, GLORIA AMPARO. “Colombia el pais con mas conflictos ambientales del
mundo”, El Espectador, Bogoti, 2019, disponible en
[https://www.elespectador.com/noticias/medio-ambiente/colombia-es-el-pais-con-mas-

conflictos-ambientales-del-mundo-gloria-amparo-rodriguez/].

RosAs LANDA, OcTAviIO. “La lucha legal por la justicia hidrica: México en el Tribunal
Latinoamericano del Agua”, El Cotidiano, México, Universidad Autbnoma Metropolitana
Unidad Azcapotzalco, 2012.

Ruiz MOLLEDA, JUAN CARLOS. “La aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos por los jueces nacionales”, TC Gaceta Constitucional, t. 19, Lima, 2009.

400


https://planetainteligente.elmundo.es/2019/retos-y-soluciones/desplazados-climaticos-el-exodo-forzado-por-el-calentamiento-global.html
https://planetainteligente.elmundo.es/2019/retos-y-soluciones/desplazados-climaticos-el-exodo-forzado-por-el-calentamiento-global.html
https://horizon.documentation.ird.fr/exl-doc/pleins_textes/divers15-10/010065776.pdf
https://sostenibilidad.semana.com/impacto/articulo/colombia-necesita-tribunales-especiales-para-dirimir-conflictos-ambientales/49941
https://sostenibilidad.semana.com/impacto/articulo/colombia-necesita-tribunales-especiales-para-dirimir-conflictos-ambientales/49941
https://sostenibilidad.semana.com/impacto/articulo/colombia-necesita-tribunales-especiales-para-dirimir-conflictos-ambientales/49941
https://sostenibilidad.semana.com/impacto/articulo/colombia-necesita-tribunales-especiales-para-dirimir-conflictos-ambientales/49941
https://www.elespectador.com/noticias/medio-ambiente/colombia-es-el-pais-con-mas-conflictos-ambientales-del-mundo-gloria-amparo-rodriguez/
https://www.elespectador.com/noticias/medio-ambiente/colombia-es-el-pais-con-mas-conflictos-ambientales-del-mundo-gloria-amparo-rodriguez/

Ruiz Ruiz, NuBIA YANETH. “Desplazamiento forzado en Colombia: una revision historica y
demografica”, Estudios Demogréficos y Urbanos, n.° 1, vol. 26, México, 2011, disponible
en [http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0186-
72102011000100141].

SARMIENTO ERAZO, JUAN PABLO. “Migracion por cambio climatico en Colombia: entre los
refugiados medioambientales y los migrantes econdmicos”, Revista Juridicas, Manizales,
Universidad de Caldas, 2018.

“Semblanza del Sistema Juridico de EE.UU.”, Oficina de Programas de Informacion

Internacional. Departamento de Estado de los Estados Unidos, Bogota, 2004.

SCHLOSBERG, DAVID. “Justicia ambiental y climatica, de la equidad al funcionamiento

comunitario”, Revista Ecologia Politica, Sydney, Editorial Fundacién ENT & Icaria, 2011.

SIMON CAMPARA, FARITH. “Derechos de la naturaleza: ;innovacion trascendental, retorica
juridica o proyecto politico?”, luris Dictio, Revista del Colegio de Jurisprudencia, n.° 15,
Quito, 2013, disponible en [https://vlex.ec/vid/derechos-trascendental-jura-dica-pola-tico-
480664698].

SIRTORI, EDUARDO. “Dafio no patrimonial por violacién a los Derechos Humanos”, v
Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra: uma viséo transdisciplinar, VVol.
viil, 2019.

The Journal of International Social Research. “Environmental justice, dams and
displacement in Southeastern Anatolia region”, Turkey, 2017, disponible en
[http://www.sosyalarastirmalar.com/cilt10/sayi50 pdf/4sosyoloji_psikoloji_felsefe/okten_s
evket.pdf].

Territorios Sostenibles. “Guias de obligaciones ambientales para alcaldias y gobernaciones

de Colombia”, Procuraduria General de la Nacién y oNu Ambiente, 2020.

TORRES ZUNIGA, NATALIA. “Las relaciones entre la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y los Tribunales Locales”, TC Gaceta Constitucional, t. 19, Per(, 20009.

401


http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_serial&pid=0186-7210&lng=es&nrm=iso
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0186-72102011000100141
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0186-72102011000100141
https://vlex.ec/vid/derechos-trascendental-jura-dica-pola-tico-480664698
https://vlex.ec/vid/derechos-trascendental-jura-dica-pola-tico-480664698
http://www.sosyalarastirmalar.com/cilt10/sayi50_pdf/4sosyoloji_psikoloji_felsefe/okten_sevket.pdf
http://www.sosyalarastirmalar.com/cilt10/sayi50_pdf/4sosyoloji_psikoloji_felsefe/okten_sevket.pdf

VALENCIA HERNANDEZ, JAVIER GONZAGA. “Estado ambiental, democracia y participacion
ciudadana en Colombia a partir de la Constitucion de 19917, Juridicas, vol. 4, Manizales,
Universidad de Caldas, 2007.

VALENCIA HERNANDEZ, JAVIER GONZAGA. “Los obstaculos y retos para la eficacia del acceso
a la justicia ambiental”, Juridicas n.° 1, vol. 10, Manizales, Universidad de Caldas, 2013,

disponible en [http://juridicas.ucaldas.edu.co/downloads/Juridicas10(1)_8.pdf].

VALENCIA RESTREPO, HERNAN. “La definicion de los principios en el Derecho internacional
contemporaneo”, Revista de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad de Antioquia,
Medellin, 2007.

VALENZUELA, RAFAEL. “El recurso constitucional de proteccion sobre materia ambiental en

Chile”, Revista de Derecho, Universidad Catolica de Valparaiso, 1989.

VIDAL RAMIREZ, FERNANDO. “El agotamiento de la jurisdiccion interna y el acceso a la

jurisdiccidn supranacional”, TC Gaceta Constitucional, t. 19, Lima, 2009.

VINUALES, JORGE E. “La proteccion judicial del medio ambiente y su jerarquia normativa en
el Derecho Internacional”, Bogota, Universidad Javeriana, 2008, disponible en
[file:///C:/Users/Maria%20Alexandra/Downloads/13902-
Text0%20del%20art%C3%ADculo-50146-1-10-20151014%20(1).pdf].

VINUALES, JORGE E. “La proteccién ambiental en el Derecho consuetudinario internacional”,

Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. 69, n.° 2, Madrid, 2017.

Jurisprudencia colombiana

Corte Constitucional

Constitucion Politica de Colombia. Gaceta Asamblea Nacional Constituyente 1991.
Antecedentes articulos 229 y 230. Sesién Plenaria de junio 1.°, pp. 125-129.

Sentencia T-406 de 1992, M. P.: Ciro Angarita Baron.

402


http://juridicas.ucaldas.edu.co/downloads/Juridicas10(1)_8.pdf
file:///C:/Users/Maria%20Alexandra/Downloads/13902-Texto%20del%20artÃ­culo-50146-1-10-20151014%20(1).pdf%5d
file:///C:/Users/Maria%20Alexandra/Downloads/13902-Texto%20del%20artÃ­culo-50146-1-10-20151014%20(1).pdf%5d

Sentencia T-411 de 1992, M.
Sentencia C-423 de 1994, M.
Sentencia C-519 de 1994, M.
Sentencia C-528 de 1994, M.
Sentencia C-083 de 1995, M.
Sentencia C-037 de 1996, M.

Sentencia C-495 de 1996, M.

P

P

P

: Alejandro Martinez Caballero.
.. Vladimiro Naranjo Mesa.

.- Vladimiro Naranjo Mesa.

: Fabio Moron Diaz.

.. Carlos Gaviria Diaz.

.. Vladimiro Naranjo Mesa.

.. Fabio Mordén Diaz.

Sentencia SU-747 de 1998, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufoz.

Sentencia C-126 de 1998, M. P.: Alejandro Martinez Caballero.

Sentencia SU-047 de 1999, M. P.: Carlos Gaviria Diaz.

Sentencia C-113 de 2000, M.
Sentencia C-037 de 2000, M.
Sentencia C-671 de 2001, M.
Sentencia C-836 de 2001, M.
Sentencia C-815 de 2001, M.
Sentencia C-339 de 2002, M.
Sentencia C-572 de 2003, M.
Sentencia T-786 de 2003, M.
Sentencia T-558 de 2003, M.
Sentencia T-774 de 2004, M.
Sentencia T-524 de 2005, M.

Sentencia C-034 de 2005, M.

P

pP.:

.. José Gregorio Hernandez Galindo.
Carlos Gaviria Diaz.

: Jaime Araujo Renteria.

: Rodrigo Escobar Gil.

.. Rodrigo Escobar Gil.

: Jaime Araujo Renteria.

: Jaime Araujo Renteria.

: Marco Gerardo Monroy Cabra.
: Clara Inés Vargas Hernandez.

: Manuel José Cepeda.

.- Humberto Antonio Sierra Porto.

.. Alvaro Tafur Galvis.

403



Sentencia C-335 de 2008, M. P.: Humberto Sierra Porto.
Sentencia T-435 de 2009, M. P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Sentencia T- 585A de 2011, M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
Sentencia T-416 de 2013, M. P.: Mauricio Gonzélez Cuervo.
Sentencia C-123 de 2014, M. P.: Alberto Rojas Rios.
Sentencia C-621 de 2015, M. P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Sentencia T-622 de 2016, M. P.: Jorge lvan Palacio Palacio.
Sentencia C-283 de 2017, M. P.: Alejandro Linares Cantillo.

Sentencia SU-337 de 2019, M. P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez.

Corte Suprema de Justicia

Auto del 20 de noviembre de 2017, Radicado, 2013-00242, M. P.: Alvaro Fernando Garcia.

Sala de Casacion Civil. Sentencia del 25 de abril de 2018, SC1230-2018, M. P.: Luis Alonso

Rico Puerta.

Sala de Casaciéon Civil. Sentencia del 5 de abril de 2018, STC4360-2018, M. P.: Luis

Armando Tolosa.

Sala de Casacién Civil. Sentencia del 7 de octubre de 2009, Radicacion n.° 2003-00164, M.
P.: Edgardo Villamil Portilla.

Sala de Casacion Civil. Accion de habeas corpus del 26 de julio de 2017, Radicacion n.°
2017-00468-02, M. P.: Luis Armando Tolosa Villabona.

Sala de Casacién Civil. Accion de tutela del 5 de abril de 2018, Radicacion n.° 2018-00319-
01, M. P.: Luis Armando Tolosa Villabona.

Sentencia de Casacion Gaceta Judicial XL

404



Consejo de Estado

Sala Plena. Sentencia del 27 de marzo de 2008, Radicado 2006-00875-01, C. P.: Alfonso
Vargas Rincon.

Seccion Primera. Sentencia del 28 de marzo de 2014, Radicado 2001-90479-01(AP) C. P.:
Marco Antonio Velilla Moreno.

Sala Plena. Sentencia del 17 de septiembre de 2014, Radicado 08001-23-31-000-2008-
00557-01 (44541) A, C. P.: Enrique Gil Botero.

Seccion Primera. Sentencia del 21 de agosto de 2020, Radicado 2017-00987-01(AP), C. P.:
Roberto Augusto Serrato Valdeés.

Seccion Cuarta. Sentencia del 10 de marzo de 2016, Radicado 2011-00053-01, C. P.: Jorge

Octavio Ramirez.

Tribunales Superiores de Distrito Judicial

Tribunal Superior de Boyaca. Sentencia del 9 de agosto de 2018, Radicacion n.° 2018-
0001601, M. P.: Clara Elisa Cifuentes Ortiz.

Tribunal Contencioso Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.
Sentencia del 17 de abril de 2018, Radicacion 000-2017-00024-00 (AP), M. P.: Noemi

Carrefio Corpus.

Tribunal Administrativo de Quindio. Sentencia del 15 de noviembre de 2018, Radicado
2018-00036-00 (AP), M. P.: Juan Carlos Botina Gémez.

Tribunal Administrativo de Bolivar. Sentencia del 1.° de agosto de 2019, Radicado 000-2017-
00987-00 (AP), M. P.: Roberto Mario Chavarro Colpas.

405



Extranjera

Tribunal Constitucional de Per(. Sala Plena. Sentencia del 17 de abril de 2002, Expediente
218-02-HC/TC.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Capital Federal, Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
Recurso de casacion del 7 de abril de 1995, Causa n.° 32/93.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 26 de septiembre de 2006, Caso

Almonacid Arellano et al. vs. Chile, Serie C n.° 154.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 24 de noviembre de 2006, Caso

Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 26 de septiembre de 2006, Caso

Almonacid Arellano et al. vs. Chile.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 31 de agosto de 2001, Caso de la

Comunidad Mayagna Sumo Awas Tingi vs. Nicaragua.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 19 de septiembre de 2006, Caso
Claude Reyes et al. vs. Chile.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 19 de julio de 1988, Caso

Vel&squez Rodriguez vs. Honduras.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 2 de septiembre de 2004, Caso

Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 3 de abril de 2009, Caso Kawas

Fernandez vs. Honduras.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 7 de febrero de 2006, Caso

Acevedo Jaramillo et al. vs. Per.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 30 de noviembre de 2012, Caso
Masacre de Santo Domingo vs. Colombia.

406



Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 6 de febrero de 2020,
Caso Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs.
Argentina.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 15 de octubre de 2014, Caso
Tarazona Arrieta et al. vs. Peru.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-10/89 del 14 de julio
de 1989.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 31 de agosto de 2017, Caso

Vereda La Esperanza vs. Colombia.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-23/17 de 15 de

noviembre de 2017.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC- 1/82 de 24 de
septiembre de 1982.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 4 de febrero de 2019, Caso
Colindres Schonenberg vs. El Salvador.

Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso 12841 del 25 de septiembre de 2015,

Angel Alberto Duque vs. Colombia.

Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso 1802 del 27 de mayo de 1997, Tribu

Ache vs. Paraguay.

Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso n.° 7615 del 5 de marzo de 1985,

Resolucion n.° 12/85.

Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso n.° 11670 del 19 de enero de 2001,

Informe 03/01, Amilcar Menéndez, Juan Manuel Caride et al. contra Argentina.

407



Normas

Constitucion Politica de Colombia de 1886.

Constitucion Politica de Colombia de 1991.

Constitucion Politica de Ecuador de 2008.

Constitucidn Politica de Espafia de 1978.

Constitucion Politica de Francia de 1946.

Constitucion Politica de Francia de 1958.

Constitucion Politica Italia de 1948.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José).
Convencion de Viene sobre el Derecho de los Tratados.
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
Declaracion de La Haya sobre Turismo.

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

Decreto Ley 2811 de 1974. “Por el cual se dicta el Codigo Nacional de Recursos Naturales

Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente”.

Decreto 1076 del 2015. “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del

Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible”.
Decreto 2449 de 1977. Cdédigo de Recursos Naturales.

Decreto 2449 de 1977. Sobre la conservacion de los Recursos Naturales Renovables,

Conservacion, Proteccion y Aprovechamiento de las Aguas.

408



Decreto Ley 3570 de 2011. “Por el cual se modifican los objetivos y la estructura del
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y se integra el Sector Administrativo de

Ambiente y Desarrollo Sostenible”.
Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Ley 1285 de 2009. “Por medio de la cual se reforma la ley Estatutaria de Administracion de

Justicia”.

Ley 1523 de 2012. “Por la cual se adopta la politica nacional de gestion del riesgo de

desastres”.

Ley 153 de 1887. “Que adiciona y reforma los Cddigos nacionales, la Ley 61 de 1886 y la
57 de 1887

Ley 1564 de 2012. “Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso”.

Ley 16 de 1972. “Por medio de la cual se aprueba la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos”.

Ley 169 de 1896. Sobre reformas judiciales.

Ley 26 de 2007. Ley de Responsabilidad Medioambiental, Espafia.

Ley 270 de 1996. Estatutaria de Administracion de Justicia.

Ley 4° de 1913. “Sobre régimen politico y municipal”.

Ley 57 de 1887. Sobre adopcion de Codigos y unificacion de la legislacion Nacional.

Ley 99 de 1993. “Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector
Publico encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales

renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA y se dictan otras disposiciones”.
Ley Fundamental Para la Republica Federal Alemana de 1949.
Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales y de derechos civiles y

politicos (1966).

409



Proyecto de Acto Legislativo de 2020. “Por medio del cual se reforman algunos aspectos de

la Administracion de Justicia y se dictan otras disposiciones”.

Proyecto de Acto Legislativo 37 de 2019. “Por el cual se reforma la Constitucion Politica en

materia de administracion de justicia y se dictan otras disposiciones”.

Proyecto de Acto Legislativo de 2018. “Por medio del cual se reforma la justicia” (Proyecto
Legislativo 17 de 2018, acumulado con el 21 de 2018).

Proyecto de Acto Legislativo 22 de 2018. “Por medio del cual se reforma la Constitucion
Politica en materia de Administracion de Justicia y se reforma el equilibrio organico de frenos
y contrapesos” (Acumulado con el 21 de 2018 y el 17 de 2018).

Proyecto de Ley 240. “Por el cual se promueve el acceso a la justicia local y rural”.
Resolucion 1993/50 de la Comision de Derechos Humanos.

Resolucion 217A de la Asamblea General de Naciones Unidas.

Webgrafia

[https://www.minambiente.gov.co/index.php/noticias-minambiente/4317-colombia-el-

segundo-pais-mas-biodiverso-del-mundo-celebra-el-dia-mundial-de-la-biodiversidad].

[http://www.epa.gov/compliance/resources/publications/ej/nejusticia_ambientalc/ips—final—

report.pdf].
[https://www.wwf.org.co/sala_redaccion/especiales/informe_planeta_vivo_2018/].
[https://undocs.org/sp/A/ICONF.48/14/Rev.1].

[https://undocs.org/es/AlA2/427].
[https://www.un.org/spanish/conferences/wssd/cumbre_ni.htm].

[http://d2ouvy59p0dg6k.cloudfront.net/downloads/informe_planeta_vivo_2018_apuntando
_mas_alto.pdf].

410


https://www.minambiente.gov.co/index.php/noticias-minambiente/4317-colombia-el-segundo-pais-mas-biodiverso-del-mundo-celebra-el-dia-mundial-de-la-biodiversidad
https://www.minambiente.gov.co/index.php/noticias-minambiente/4317-colombia-el-segundo-pais-mas-biodiverso-del-mundo-celebra-el-dia-mundial-de-la-biodiversidad
http://www.epa.gov/compliance/resources/publications/ej/nejusticia_ambientalc/ips%E2%80%94final%E2%80%94report.pdf
http://www.epa.gov/compliance/resources/publications/ej/nejusticia_ambientalc/ips%E2%80%94final%E2%80%94report.pdf
https://www.wwf.org.co/sala_redaccion/especiales/informe_planeta_vivo_2018/
https://undocs.org/sp/A/CONF.48/14/Rev.1
https://undocs.org/es/A/42/427
https://www.un.org/spanish/conferences/wssd/cumbre_ni.htm
http://d2ouvy59p0dg6k.cloudfront.net/downloads/informe_planeta_vivo_2018_apuntando_mas_alto.pdf
http://d2ouvy59p0dg6k.cloudfront.net/downloads/informe_planeta_vivo_2018_apuntando_mas_alto.pdf

