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Resumen

La Ley consagra el deber ser, los propdsitos, derechos y procedi-
mientos para proteger la vida y el ambiente, pero las pricticas
sociales en su conjunto contradicen la normativa, lo cual dificul-
ta la proteccion. El fracaso no es exclusivo de la legislacion
colombiana sino también de acuerdos y declaraciones interna-
cionales, constituidos en simples enunciados normativos para
cuya ejecucidn no existe voluntad politica. El fracaso politico de
las leyes de proteccién al ambiente y fos derechos que de éste se
desprenden se debe no s6lo a las «debilidades en los mecanismos
de aplicacidon o insuficiente reglamentacién», sino, ademds, al
equivocado «énfasis del Derecho Ambiental en los sintomas y no
en las causas fundamentales de la confaminacicn».

Palabras clave: Legislacion ambiental, desarrollo sosteni-
ble, cultura y ética, jurisprudencia.

Abstract

The Law consecrates the duty to be, purpose, rights and
procedures to protect the life and the atmosphere, the
social practices in its group contradict the normative one,
making difficult and distant the protection. The failure is
not exclusive of the Colombian legislation, also of
Agreements and International Declarations. Enunciated
normative that stops whose execution the political will
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doesn’texist, thatis to say, mere «catalogs of illusions». far
from contributing to the global uneasiness, butit burdens,
these legislative efforts conclude as records of the failure,
of thelaw to protect the atmosphere and their rights, in the
one which this committed one so much the law and its
rationality like the whole occident pattern, not correspond
alone to those «Weaknessesin the application mechanisms
or insufficientregulatio», or to the mistaken one «Emphasis
of the environmental right in the symptoms and notin the
fundamental causes of the contaminatio».

Key words: Environmental legislation, develop sustai-
nable, culture and ethics, jurisprudence.

1. TEORfA DEL DESARROLLO SOSTENIBLE

«En general, entre los economistas, antes de que surgiera el tema ambiental,
Sostenibilidad se consideraba el ambiente y las condiciones necesarias para garantizar
que la economia en si misma tuviera un patrén de crecimiento dindmico, que pudiera
retroalimentarse a través del tiempo para garantizar unas tasas de crecimiento de
medianoylargoplazoperdurables. Y enese sentido, lasostenibilidad hacia bdsicamente
referenciaal patrén de acumulacion y deespecializacion delaeconomin que garantizara
tasas de crecimiento sostenibles en el mediano y largo plazo»'. Los grandes
interrogantes que surgen son: ;Cudles son las nuevas posibilidades que
tiene Colombia en términos de su especializacion, cuando se encuentra
atrapada por multiples factores estructurales ala desproductificacién dela
economia?

Esos factores son: En primer lugar, es una economia que en los afios
recientes estd fundamentalmente centrada en la explotacién de recursos
naturales, directa o indirectamente, uno a través de la explotacién del carbén,
petroleo, esmeraldas, oro, y otros recursos naturales, y dos que es a_lgo nuy
crucial que no esta en las cifras ni en las estadisticas, y es que hay un
elemento jalonador de la demanda interna, no de la magnitud que se prevee

en el exterior pero si importante internamente que es todo lo que gira en

torno a un recurso natural que es la explotacién de la tierra para cultivar

' GARAY, Luis Jorge, «Modelo de Desarrollo y Sostenibilidad». En Misién Rural, Transicidn,
Convivencia y Sostenibilidad, N°5, 1998, p. 9. Santa Fe de Bogota.
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coca y amapola. Julio Carrizosa en su articulo «Construccion de la Teoria
de la Sostenibilidad» plantea que «A pesar de esa aparente solucién del
problema con estos modelos de produccién sostenibles, no se hablaba de desarrollo
sostenible.

En ese momento se hablaba de produccién sostenible y se aplicaba a recursos
naturales; en el afio ochenta estos términos sufrieron una transformacion a raiz de
un trabajo que hizo la Unién Internacional por la conservacion de la Naturaleza,
UNIC, quefue laestrategia mundial de la conservacion con la UNESCO. Se transformaron
en el sentido de que fueron mids alld del concepto de produccién sostenible hacia un
concepto de desarrollo sostenible®y esta transformacion del concepto de produccion
sostenible a desarrollo sostenible indujo complicaciones muy grandes en todo lo
que se ha venido llamando el desarrollo sostenible a nivel politico.

Es necesario sefiglar que esa introduccion del concepto a nivel de la estrategia
de la conservacion fue el fundamento claro para que la Comision Brundtland en
el afio 1987 introdujera con tanta fuerza en el medio politico el concepto de
Desarrollo Sostenible. Y con esa introduccién en el medio politico pasamos a la
vision econdémica de lo sostenible a vision de produccion material de lo sostenible,
de una visién conservacionista a una vision puramente politica de lo sostenible;
esta vision politica ha tenido tanto auge, debido, sobre todo, a que empezd a ser
difundida por la Comision Bruntland apoyada por las Naciones Unidas y puesta
como una alternativa al desarrollo tal como se conocia en ese momento en que el

2 Existe una discusion entre sostenido, sostenible y sustentable; algunos hablan de la palabra
duraderoenlugardesostenible, conlocual seelimina unodelos problemas tedricos mas controvertidos.
Hay también algunos que dicen: hay diferencia entre sustentable y sostenible, la diferencia surge de
una discusién gramatical como muchas de las que ha habido en América Latina. Cuando se empezd
a traducir sustainnable por sostenible, los chilenos dijeron que sostenible no existia en espafiol y
propusieron sustentable. El término de desarrello sustentable surgié en un informe de las Naciones
Unidas, de una ¢comisién encabezada porla seitora Brundtland, que era primera ministra de Noruega
y ex-directora de la Organizacién Mundial de la Salud, conocido asf como el Informe Brundtland.
Conreferencia al tema en cuestién, manifiesta Victor Urquidi, profesor en el Colegio de México: «(Jue
se publics en 1987 se llevaron tres afios ent hacerlo, pero fue en dicho informe en donde asumieron esta hipGtesis;
de que el desarrolle como iba en ese momento, estamos hablando de 1984, es decir 12 afios después de la
Conferencia de Estocolmo, estaba produciendo mds dafios ambientales, que no habia politicas integradas o
infegrales para mitigar los dafios del desarrollo sobre el ambiente, ni para otras cosas que estaban afectando la
conducta de empresas, de gobiernos y de la sociedad civil misma. Entonces ese informe sirvid de base para la
Conferencia que se convocs en 1992, se Hevaron a cabo cinco aftos de preparativos para In Conferencia de Rio
de Janeiro y ahi fue donde se consagré el término del desarrollo sustentable. Por qué se llama sustentable. En
primer lugar, los documentos decian en espafiol sostenible, pero parece ser que los traductores de Naciones
Unidas o la gente que manejaba la Conferencia, considerd que ese término no era muy claro porque podia
significarse mds de lo mismo, es decir si el desarrolio estaba ocurriendo al 5% anual, pues que siga al 5% anual
y no nos preocupemes del ambiente. En inglés sf tiene sentido porque sustainable significa sostener una cosa,
pero con sentido mds que cuantitativo, ético y cualitativo; algo que pueda perdurar, por elle en la Conferencia
de Rio ya se us6 el término cono desarrollo sostenibler.
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proceso de Desarrollo estaba siendo sometido a criticas y dudas muy grandes, tanto
guelas teorias del desarrollo pricticamente habian desaparecido del medio econémico
académico, con los especialistas en las teorias del desarrollo eran muy escasos y en
las principales facultades de economia las teorias del desarrollo pricticamente se
habian echado a un lado, inclusive en las facultades de economia de los pafses que
se habian clasificado en los afios cincuenta como paises en desarrollo»®. En ese
sentido, paises como Colombia, Costa Rica, Perii y Venezuela han saltado
por encima del desarrollo teérico del concepto a nivel de las politicas del
Estado.

El citado autor plantea, «La sostenibilidad y Permanencia se podria definir
como la propiedad inherente de un proceso que lo hace perpetuo en un sistema dado.
Esa condicion de perpetuidad es sumamente dificil pero existe. El problema mds
grave de la idea de sostenibilidad es esa perpetuidad porque no se habla de que el
proceso sea permanente en el mediano plazo, sino que sea permanente, punto, o
sea que seq perpetuo. En ese sentido dentro de la economia eso es posible y se habla
de procesos a perpetuidad en la economia pero si uno introduce otras variables no
econdmicas se encuentran dificultades grandisimas.

El desarrollo sostenible es aquel que hace perpetua la elevacion de la calidad de
vida en una sociedad dada, con toda la complejidad que agrega el concepto de
calidad de vida, o expresar cosas muy amplias y muy abstractas como decir que el
desarrollo sostenible es aquel que asegura a perpetuidad la vida humana en el
planeta, con lo cual incluimos también problemas que tienen que ver con la teoria
de la evolucién»*. Cando los teéricos empezaron a plantear el problema en
esos lenguajes tan sumamente ambiciosos surgieron inmediatamente las
criticas porque el concepto de sostenibilidad, que a nivel de variables
econdémicas como el dinero es posible en términos teéricos, cuando uno le
agrega materiales empieza a haber dificultades bastante grandes. Asi
mismo, el autor observa: «Una nueva Dimension: Capital Natural; el interés
por el concepto de sostenibilidad surgid fundamentalmente de su angustia ante las
pérdidas de elementos de los ecosistemas, elementos fisicosy bidticos delos ecosistemas,
ante la desaparicion de los bosques naturales, de la pesca y ante la transformacién
de las aguas y del aire por contaminacion.

Y desde alli fue desde donde se empez6 a hablar, a nivel de la construccién de la
teoria, del concepto de capital natural, que es un concepto naturalmente antiguo,
es el factor tierra de los cldsicos visto en una forma mucho mds heterogénea y mucho

3CARRIZOSA, Tulio, «Construccion de la Teoria de la Sostenibilidad». En Misidn Rural, Transicidn,
Conuivencin y Sostenibilidad, N° 5, 1998, p. 28. Santa Fe de Bogota.
¢ Tbid., p. 29.
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mds amplia»®. «Con referencia al Capital Natural — Capital Social, se distingue
sobre todo en los primeros afios de construccion de la teoria, entre el capital natural
como un factor y el capital hecho por el hombre, como se dice en inglés, hecho por
Ia sociedad, como lo dicen algunos, como el otro factor; y se empezo a estudiar la
interrelacion entre esas dos formas de capital, el capital natural y el capital hecho
por el hombre, para analizar cémo de los procesos de sustitucion y de compensacion
entreambas formas de capital se podria llegar a conformar un proceso de desarrollo.
Se continia hablando de la palabra desarrollo, desarrollo sostenible, o sea, de
desarrollo a perpetuidad. Y en otro extremo estin aquellos que sostienen el
concepto de sostenibilidad débil, que dicen que el capital natural es sustituible por
el capital hecho por el hombre. Los que atacan esa linea dicen: bueno, eso no va
mucho mds alld de lo que ha dicho la economia siempre. Y las posiciones tedricas
se estdn moviendo entre esos dos extremos».®

Angel Augusto Maya pone de manifiesto en su articulo «Desarrollo
Sustentable 0o Cambio Cultural» laambigiliedad del pensamiento ambiental
en los siguientes términos: «El pensamiento ambiental es un planteamiento en
formacion que, para consolidarse, encuentra en su camino muchos obsticulos
epistemoldgicos.

Ello se debe fundamentalmente a la formacion del pensamiento moderno. La
ciencia dominada por el positivismo ha impulsado la especializacion comoestrategia
bdsica en el desarrollodel conocimiento. Se tratade una cienciaaplicada directamente
al manejo tecnologico del mundo. Ello exige la especializacion, que parte tanto de
presupuestos del racionalismo cartesiano de los postulados del empirismo. La
consecuencia ha sido la incapacidad de la ciencia moderna para entender y manejar

sistemas y por supuesto para ubicar al hombre dentro del sistema de lanaturaleza»’.

«Elpensamientoambiental incipiente, presenteen Spinozayenalgunos pensadores
de la época de la llustracion, fue sepultado por la filosofia kantiana, que representa,

5 Ibid., p. 30.

¢Ibid., p. 30y 31, comentarios del autor: «Los ataques mds agresivos a la teorfa del desarrollo sostenible
estdn viniendo en este momento tanto de la izquierda como de la derecha; de la derecha las ataques son miis bien
conceptuales. Becker — Mackenzie, dos de los tedricos mds importantes a nivel de la teorfa del desarrollo
sostenible desde 1994, pusieron el dedo en el problema diciendo que una sostenibilidad fuerte es completamente
ilégica, porque no podentos conocer ni las preferencias del futuro, o sea que hablar de sostenibilidad implica un
vacio conceptual gravisimo que es nuestra imposibilidad de conocer las necesidades o el desarrollo tecnoldgico
del futuro, y ese vacfo conceptual hace que el concepto de desarrollo sostenible no sea serio. Hay mucha gente
que estd insistiendo en este punto de vista».

TMAYA, Augusto Angel, «Desarrollo Sustentable o Cambio Cultural». En Siglo XXi - Memorias
dél Seminario Internacional sobre Desarrollo Sostenible, tomo L, p. 208 a 213. Santa Fe de Bogot4, Pontificia
Universidad Javeriaria, 1994.
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a no dudarlo, el fundamento mds claro del Paradigma Epistemoldgico de la
Modernidad. Con Kant se instala en la ciencia moderna la separacion tajante entre
ciencias de la naturaleza y ciencias del «espiritu».

En esta forma, el andlisis del comportamiento humano es desligado de sus raices
naturales y las ciencias humanas se instalan definitivamente en el limbo de un
sobrenaturalisimo filoséfico, del cual no han logrado descender todavia si no es por
lavertiente erosionada del reduccionismo»®. Esindispensable hacer la distincién
entre o que se denomina «ambiente» en ecologia y la problematica ambiental
propia de los sistemas culturales.

«Sin duda alguna, todo organismo transforma su medio, uno de los aspectos
mds interesantes y menos estudiado en medio ambiente es la diferencia entre
transformaciones ecosistémicas y transformaciones tecnolégicas. [...]» El Orden
Humano no coincide necesariamente con el orden ecosistémico, no tiene
por qué coincidir. La solucién al problema ambiental no consiste en encajar
al hombre dentro del ecosistema. No consiste, por tanto, en saber
«conservar», sino en aprender a «transformar bien». La especie humanano
tiene ninguna alternativa evolutiva, sino la transformacién del orden
ecosistémico. Ello no depende de la mala voluntad del hombre o de su
incapacidad para comprender el orden natural. Elorden Humano también
es parte del orden natural. Ello significa que la especie humana no tiene
nicho ecolégico’. La adaptacion humana no se realiza a través de
transformaciones orgénicas sino a través de una plataforma instrumental
compleja y creciente que llamamos «cultura».

Esta plataforma de adaptacion no incluye solamente las herramientas
fisicas de trabajo, sino también las formas de organizacién socioeconémica
y esa compleja red de simbolos que cohesionan los sistemas sociales. Asi,
pues, las formas de organizacién social y de articulacién simbélica son
estrategias adaptativas de la especie humana. El problema ambiental consiste
en que los equilibrios culturales tampoco pueden traspasar ciertas barreras.
La cultura tiene también limites de resiliencia, que aunque no coincidan
exactamente con los limites ecosistémicos, no por ello dejan de existir. La
transformacion tecnolégica de los ecosistemas tiene que crear nuevos
equilibrios en los que sea posible la continuidad de la vida.

# Ibid., p. 208-209.
% Esta es una conclusién cada vez més aceptada en los circulos cientificos, tanto sociales como
naturales.
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Ello no significa plantear la posibilidad de un desarrolio sostenible, sino
«afirmar la exigencia de la cultura como estrategia adaptativa»'’. Con referencia
a las discusiones de la reunién de Rio, el autor manifiesta: «La impresion que
dejaron en algunos observadores las discusiones de Rio es la de que los paises
industrializados estdn luchando por conservar los beneficios del desarrollo actual
y no estdn dispuestos de ninguna manera a colocarlo en la.mesa de negociaciones.
La delegacién de Estados Unidos lo dijo muy claramente en las reuniones
preparatorias de Erasil 92. Planted como un desafio una frase que ha recorrido el
mundo: El patrén de consumo al que han Ilegado los pafses industrializados no estd
en discusion. Es un Derecho adquirido. La respuesta evidente de los paises pobres
es que ellos también tienen derecho a gozar de ese derecho. El haber llegado un poco
tarde al convite del desarrollo no los excluye de sus beneficios. La atmésfera que
roded las discusiones de Estocolmo estaba cargada hacia la necesidad de detener el
desarrollo. Era la posicién predominante no sélo entre los grupos ambientalistas,
sino incluso, como vimos, en muchos de los cientificos.

El «compromiso» de Estocolmo no fue suficiente para detener Ia avalancha del
crecimiento cero. Los paises del Tercer Mundo no estaban dispuestos a aceptar esa
nueva receta calvinista de la abstencion, en el momento en que estaban colocando
todos sus esfuerzos por superar la pobreza. Poco a poco se fue desplazando el
concepto de «ecodesarrollo», impulsado por Maurice Strong en la primera época
del PNUMA, y por cientificos Ignacy Sachs. El término de ecodesarrollo tenia una
connotacién mucho mds regional. Se referia al posible desarrollo dentro de las
circunstancias ecolégicas de cada region. Queria romperle la columna al desarrollo
unidimensional. Estaba interesado en experiencias regionales, con tecnologias
alternativas y con amplia participacion de los pueblos. El concepto de Desarrollo
Sostenible, por el contrario, busca las estrategias para hacer que este desarrollo sea
viable desde la perspectiva ambiental en todos los rincones del planeta. Paraello se
define el Desarrollo Sostenible como aquel que, satisfaciendo las necesidades actuales,
deja las condiciones naturales en estado de satisfacer las de generaciones futuras.
El concepto ha sido definido de varias maneras (Nuestro Futuro Comiin, 1987,
Repetto, 1986, Stockholm Group, 1988)».

2. FUNDAMENTOS EPISTEMOLOGICOS DE LA
LEGISLACION AMBIENTAL COLOMBIANA

La busqueda de un modelo de Desarrollo que respete la conservacion de
los recursos naturales ha llevado a la doctrina mas especializada a hablar

WMAYA, op. cit., p. 210- 211.
1 [bid., p. 217-218 y 219.
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de «Desarrollo Sostenible» o «Desarrollo Sostenido». Al interior de tal
modelo sehan elaborado unaserie de propuestas econémicas encaminadas
a la proteccién ambiental como garantia de supervivencia de las futuras
generaciones. La pregunta que surge a nivel constitucional es cual es el
gradodevinculacién que tienenlos poderes ptiblicos respecto del mandato
de los articulos que se enmarca dentro del objeto de estudio. En principio
estd claro que la Constitucion es una norma juridica que despliega un
prevalente poder vinculante. Sera entonces la jurisprudencia ordinaria,
contenciosa y constitucional la que determine cual es el alcance de la
normatividad vigente. La Constitucién Politica de Colombia de 1991 en el
Titulo II, Capitulo 3, articulos 79 - 80, de los Derechos Colectivos y del
Ambiente, fundamenta, teérica y epistemologicamente, las normasjuridicas
anotadas en la «Teoria del Desarrolle Sostenible», concordante con los
tratados, convenios y leyes internacionales, firmados y ratificados por
Colombia, e introducidos a nuestra Legislacién, como a continuacién se
demostrara. Con referencia a la Responsabilidad Ecolégica'?, «Dentro del
contexto de este Deber el Estado debe cumplir con funciones de policia que
prevengan y controlen los factores de deterioro ambiental, imponiendo sanciones
v, lo que es aun mds importante, exigiendo la reparacion de los dafios causados en lo
que podamos denominar el establecimiento de la responsabilidad ecolégica que no
conllevaria una indemnizacion a favor del Estado, sino el deber para éste de que el
responsable restablezca el desequilibrio ecoldgico y tome las medidas necesarias para
la restauracion o sustitucion de los recursos naturales»

Jurisprudencialmente se sefialan los siguientes pronunciamientos: «No
hay ninguna duda de que el medio ambiente se estd deteriorando y de que el fracaso
por solucionar la actual degradacién ambiental puede amenazar la salud y la vida

12 En su vigésimo tercer perfodo de sesiones la Asamblea General de Naciones Unidas convocé
para el afio 1972 a una conferencia de Naciones Unidas sobre el Entorno Humano. La conferencia se
realizé en Suecia del 5 al 16 de junio de 1972, y se denominé Conferencia de Estocolmo-Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano. La Declaracién de Estocolmo marca un
hito en el desarrollo de la problematica ambiental en el mundo. Por primera vez en un foro
internacional se discuten los problemas de tanta importancia para la humanidad. Por otro lado, la
Declaracién de Estocolino es el inicio fundacionat del Derecho Ambiental, ya que es el primer
documento que sobre materia ambiental nace de un foro internacional de esta magnitud, y por el
grado de consenso internacional que ha generado y por la profundidad de sus conceptos, se ha
convertido en la «Carta Magna» del Derecho Internacional Ambiental. A través de su articulado
consagra los siguientes principios del Derecho Internacional Ambiental: 1.El Principio de Igualdad,
2.E] Principio del derecho al desarrollo sustentable, 3.El Principio de soberania estatal sobre los

recursos naturales propios, 4.El principio de No Interferencia, 5.El Principio de responsabilidades

compartidas: Obligaalos Estadpsaa irs nsabilidad in ional cuando con sus act
dafien la ecologia de otro Estado. 6. El Principio de Cooperacién Internacional.

3 LLERAS DE LA FUENTE, Carlos, Interpretacién y Génesis de ln Constitucién colombinna.
Departamento de Publicaciones Cdmara de Comercio de Bogota, 1992, p. 184.
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humana. No obstante la claridad y la gravedad de este hecho no es posible encontrar
una opinién unificada acerca de los mecanismos juridicos de proteccion al medio
ambiente. En el dmbito internacional se discute si el derecho al medio ambiente debe
estar consagrado o no como derecho fundamental y dotade de una proteccién
especial cuando se encuentre en conexidad con otro derecho fundamental. La
aplicacion por conexidad ha sido reconocida desde 1972 en la Declaracién de
Estocolmo sobre el medio ambiente humano, en la cual se establece un vinculo entre
Derechos Fundamentales y Proteccion Ambiental: EL hombre tiene el derecho a la
libertad, igualdad y adecuadas condiciones de vida, en un medio ambiente de una
calidad que permita una vida de dignidad y bienestar. La interrelacion entre
derechos fundamentales expresamente consagrados y la proteccion ambiental, ha sido
planteada a nivel internacional de dos maneras: tomando esta ltima como
prerrequisito de su disfrute. En relacion con In conexidad, E. Pigretti sostiene que:
«La nocién de no matar esta suficientemente descrita en el Cédigo Penal, pero la
idea de permitir la vida no tiene un correlato semejante. S6lo mediante la aplicacion
de principios generales del Derecho o por la extension de las normas provenientes
del derecho Civil, podria considerarse posible la delimitacion mds o menos segura
de un dmbito de proteccién juridica del ser y de su integridad considerada esta
dltima como la preservacion de sus condiciones, fisicay consecuente inalterabilidad
de los sentidos». La segunda posibilidad de proteccion consiste en consagrar el
derecho al medio ambiente sano como un derecho fundamental. Asi ha ocurrido en
diversos instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos en
desarrollo de la Declaracion de Estocolmo, sobre todo a partir de 1980. La
Organizacion de Estados Americanos incluyé recientemente el derecho al ambiente
sano en su Protocolo de San Salvador (Art. 11). En el marco de las Naciones
Unidas, los instrumentos de derechos humanos se han quedado cortos en declarar
un derecho fundamental al ambiente sano, pero hay referencias especificas,
por efemplo en la Convencién de Derechos del Nifio»!. (El subrayado y las
negrillas no sor: del texto).

3. EL PRINCIPIO DE PRECAUCION EN EL
CONTEXTO NACIONAL E INTERNACIONAL

Los principios generales que orientan la politica ambiental son [...] La
Formulacién de politicas ambientales tendréd en cuenta el resultado del
proceso de investigacién cientifica. No obstante, las autoridades ambientales
y los particulares dardn aplicacién al principio de precaucién, conforme al
cual, cuando exista peligro de dafo grave e irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la

¥ CORTE CONSTITUCIONAL, febrero 24 de 1993, T - 067. M.P. Fabio Morén Diaz y Ciro
Angarita Baron.
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adopcién de medidas eficaces para impedir la degradacién del medio
ambiente [...] El Principio de Precaucién, que consiste en que lasautoridades
ambientales, cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debera utilizarse para postergar la adopcion
de medidas eficaces para impedir la degradacién del medio ambiente (Ley
99, Art., 1°Num. 6°), le esta otorgando facultades ilimitadas a tales autoridades
ambientales para que, sin que medie la certeza cientifica absoluta de que la
actividad produzca graves dafios al ambiente, adopten medidas que puedan
lesionar los derechos e intereses de personas que resulten afectadas con
tales decisiones. La existencia del principio tal como esta consagrado en la
norma permite la actuacién arbitraria de las autoridades ambientales, lo
que no es coherente con un Estado de Derecho. Y, en consecuencia, se
violan los articulos de la Constitucion al debido proceso, ala defensa, a los
derechos adquiridos, al trabajo, al principio de la buena fe, entre otros,
cuando la autoridad ambiental acude a este principio y decide el cierre o
la suspensién de la actividad, que en concepto de tal autoridad causa dafio
o peligro para los recursos naturales o la salud humana (Num. 2° del Art.
85m, lit. c de la misma ley 99/93).

La Corte Constitucional analiza el Principio de Precaucién en dos dmbitos:
el internacional y en el derecho interno, porque como se expondré, el
Principio de Precaucién corresponde al desarrollo del derechointernacional
en materia ambiental y no puede ser objeto de una mera decisién interna,
como quedé consagrado enlalegislacién nacional, que violara disposiciones
constitucionales. Eventos alos que la Corte se ha referido en las sentencias
(C - 400 de 1998; C - 012 de 2001 y C — 1189 de 2000, entre otras.).

Dentro del desarrollo jurisprudencial los seres humanos constituyen el
centro de preocupaciones relacionadas con el Desarrollo sostenible; es por
ello que lanorma constitucional obliga a efectuar una utilizacién sostenible
de los recursos naturales y del medio ambiente (Sentencia C - 058 de 1994).
La explotacién de los Recursos Naturales y el ejercicio de las actividades
econémicas no pueden vulnerar el derecho a un medioc ambiente sano, no
obstante lo importante que para la economia del pais sea la actividad
econdmica que se vaya a desarrollar. Asi mismo que el derecho al medio
ambiente es fundamental para la existencia de la humanidad y que no se
puede desligar del derecho ala vida y a la salud de las personas. De hecho,
los factores perturbadores del medio ambiente causan dafios irreparables
en los seres humanos, vy si ello es asi, habrd que decirse que el medio
ambiente es un derecho fundamental para la existencia de la humanidad. A
estas conclusiones hallegado la Corte cuando ha evaluadola incidencia del
medio ambiente en la vida de los hombres, y por ello en sentencias anteriores

REVISTA DE DERFCHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 20: 198-215, 2003 207



de tutela se ha afirmado que el derecho al medio ambiente es un derecho
fundamental (Sentencia T — 092 de 1993).

ElPrincipio dela Precaucién en el &mbito Internacional: Existe un mandato
de orden constitucional sobre la internacionalizacién de las relaciones en
asuntos ecolégicos. En efecto, el Art., 226 de la Constitucién sefiala: «El
Estado promoverd la internacionalizacion de las relaciones politicas, econémicas
sociales ecolgicas sobre la base de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional»,
La Corte en la Sentencia 671 de 2001 no dudé en calificar el punto como «La
internacionalizacién de las relaciones ecolégicas», y explicé lo siguiente:
«La proteccion del medio ambiente, dentro del derecho internacional, se ha
intensificado paralelamente con el desarrollo de la legislacion interna de la mayoria
de los paises, como respuesta a la creciente degradacion del mismo y las amenazas de
una evidente degradacion futura. Es sabido que la mayor afectacién del medio
ambiente la constituyen causas antropogénicas, es decir, aquellas derivadas de la
actividad humana tendente a la satisfaccion de sus necesidades. Estas actividades,
desarrolladas especialmente desde el sigloanterior, cuandolos procesos industrializados
y la poblacién mundial se aceleraron tan abruptamente, ejercidos sin un criterio de
sostenibilidad, generan un impacto negativo sobre los recursos naturales y el
ecosistema global. Dichos impactos sobre el medio ambiente son evidentes: polucién
terrestre, aéreay marina, lluviadcida, agotamientodelacapadeozono, calentamiento
global, extincion de especies de fauna y flora, degradacion de hibitats, deforestacion,
entre muchos otros. En oposicién al principio segiin el cual la soberania de los
Estados implica suautodeterminacion ylaconsecuentedefensade interese particulares,
enmarcados dentro del limite de sus fronteras politicas, la degradacion del medio
ambiente, al desbordar estas fronteras, se convierte en un problema global. En
consecuencia, su proteccion se traduce en un propdsito conjunto de todos los
Estados, que a su vez se preparan para enfrentar un futuro comiin. En general, los
distintos ecosistemas son multidimensionales y los elementos de cada uno guardan
una complejarelacion, por lo gue no contemplan fronteras geopoliticas» (Sentencia
671 de 2001 - M.P. Jaime Aratjo Renterfa).

Detodoloanterior selogra visualizar la importancia de examinar, anivel
internacional, las decisiones en que ha participado Colombia y que han
aprobado el Principio de Precaucioén, bien sea a través de declaraciones,
tratados o convenios. En primer lugar, en la «Declaracion de Rio de Janeiro
de junio de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo» se contemplé dentro
delos 27 principios, el de la Precaucion en los siguientes términos: «Principio
15: Conel findeproteger el medio ambiente, los Estados deberdn aplicar ampliamente
el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. EI Legislador colombiano al
expedir la Ley 99 de 1993, del medio ambiente, hizo alusion expresa a los principios
contenidos en la Declaracion de Rio de Janeiro, asi:’ Art. 1°—Principios generales

208 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 20: 198-215, 2003



ambientales. La politica ambiental colombiana seguird los siguientes principios
generales: 1° El proceso de desarrollo econdmico y social del pais se orientard segiin
principios universales y del desarrollo sostenible contenidos en la Declaracion de
Riode Janeirode 1992 sobre el medio ambientey desarrollo». EnlaLey 99 de 1993
el Principio de Precaucién estd implicito con el numeral 1° del articulo 1°,
al aludir a los principios de la Declaracién de Rio de Janeiro. En armonia
con lo que estaba ocurriendo en los afios noventa respecto del medio
ambiente, la Ley 164 de 1994, se aprueba la Convencién marco de las
Naciones Unidas sobre el cambio climadtico, realizada en Nueva York en
mayo de 1992, que consagré en el articulo 3°, numeral 3° el principio de
precauciona. Estos principios son consistentes con el respeto a la
autodeterminacién de los pueblos, que es fundamento de las relaciones
exteriores del Estado colombiano (C.P., Art. 9°), con los deberes del Estado
en materia de proteccién del medio ambiente y de los recursos naturales
(C.P., Art. 79y 80), y conla equidad, reciprocidad y conveniencia nacional,
que son las bases de las relaciones internacionales del pais (C.P. Art. 228).
{Sentencia C-073 de 1995).

No hay duda pues, respecto de las implicaciones internacionales que
tiene para el pafs la existencia y consagracion de este principio, en los
tratados y convenios internacionales y en el derecho interno, al haber sido
incorporado a través de las leyes aprobatorias los tratados suscritos por
Colombia y en la Ley 99 de 1993, del medio ambiente.

Este principio se originé —~como lo recuerda la intervencién del ministro
del Medio Ambiente en Alemania—en la década delos setenta, conel fin de
precaver los efectos nocivos a la vida humana de los productos quimicos,
cuyos dafios sélo pueden ser visibles transcurridos 20 o 30 afios. Es decir
que sobre tales efectos hay dificultad para exigir una certeza cientifica
absoluta. Se concluye que cuando la autoridad ambiental debe tomar
decisiones especificas, encaminadas a evitar un peligro de dafio grave, sin
contar con la certeza cientifica absoluta, 1o debe hacer de acuerdo con las
politicas ambientales trazadas por la ley, en desarrollo de la Constitucién,
en forma motivada y alejada de toda posibilidad de arbitrariedad o capricho.
Es decir, el acto administrativo por el cual la autoridad ambiental adopta
decisiones, sin la certeza absoluta, en uso del Principio de Precaucién, debe
ser excepcional y motivado. Y, como cualquier acto administrativo, puede
ser demandado ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. Esto
hace que la decisién de la autoridad se enmarque dentro del Estado de
Derecho, en el que no puede haber decisiones arbitrarias o caprichosas, y
que en el evento de que esto ocurra, el ciudadano tiene a su disposicién
todas las herramientas que el propio Estado le otorga. En este sentido, no
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hay violacién del debido proceso, garantizado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica.

Respecto al Principio de Precaucién para la preservacién del medio
ambiente por los particulares, ha de entenderse que el deber de proteccion
a que se hace alusién no recae sélo en cabeza del Estado, dado que lo que
estd en juego es la proteccion ambiental de las generaciones presentes y la
propia supervivencia de las futuras. Por ello, el compromiso de proteger el
medio ambiente es responsabilidad de todas las personas y ciudadanos e
involucraalos estados, trasciende los intereses nacionales y tieneimportancia
universal. En el &mbito nacional, se trata de una responsabilidad enmarcada
expresamente por la Constitucién como uno de los deberes de la persona
y del ciudadano, al que se refiere el articulo 95 asi: «Son deberes de la persona
y del ciudadano: ...3°. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar
por la conservacion de un ambiente sano».

4, ;EXISTE EN COLOMBIA UNA CULTURA LEGAL AMBIENTAL?

Elsentido deuna cultura legal transciende el procedimiento legislativo de
cada Estado e inclusive su doctrina y jurisprudencia porque comprende
ademas los valores, tradiciones y actitudes normativas de un pueblo. En
Colombianoha florecido una culturalegal ambiental por diversos factores,
entre los cuales sobresalen la relativa novedad del derecho ambiental y su
marginalidad académica. Ensentidoestricto, el derechoambiental en Colombia
nace en 1973, haciendo eco a la influencia de la Conferencia de Estocolmo
de1972. Enmodoalguno fue causal quela Ley 23 de 1973 fuera promulgada
inmediatamente, después de la Conferencia. Antes de la promulgacién de
esta Ley no existia una tradicién legal ambiental®. No podria declararse
contenido o cardcter ambiental de las piezas legislativas emitidas durante
el prolongado interregno de produccién legal iniciado en el siglo XIX con
las primeras constituciones y cédigos civiles de las nuevas republicas,
completamente ajenas a consideraciones ambientales, y terminado con el
mandato del Desarrollo impartido en la posguerra desde las instituciones de
Bretén Woods. Estas piezas legislativas operaron generalmente como filtro
burocratico o instrumento auxiliar de policia para garantizar el control
privado de gamonales sobre los recursos naturales y el patrimonio piblico.

15 Suele citarse como piezas precursoras de la legislacién ambiental en Colombia y en América
Latina los decretos proferidos por Simén Bolivar por los cuales adopt6 medidas para la conservacion
y buen uso de las aguas y los bosques.
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Los Derechos ambientales son derechos humanos de fercera generacién; su
emergencia es un hecho reciente en la historia del derecho'®. Ademds de
reciente, la legislacién ambiental ha operado marginalmente, cuando no
en el vacio. Esta marginalidad dela legislacién ambiental es en la practica
un «€xito» politico del establecimiento que el propio derecho le brinda, con
instrumentos selectivos de control social, para proteger los intereses privados
de eventuales cambics que como aquellos proporcionados por la legislacion
ambiental pueden ocasionar capitis diminutio a derechos adquiridos.

Como una rama nueva de las ciencias juridicas, el derecho ambiental
encuentra resistencia al interior del mismo discurso juridico, el cual tiende
a preservar paradigmas que aparecieron en los siglos XVIL Y XIX y otros
inspirados en el derecho romano, en los cuales prevalecen los derechos
patrimoniales privados en las relaciones con las cosas (res) o posesiones
territoriales; en direccién opuesta, el derecho ambiental consagra principios
de derecho publico y patrimonio comiin en relaciéon con la oferta ambiental.

El estudio del derecho ambiental, tanto del ptiblico administrativo como
del penal ecolégico—cientifico, en Colombianoharecibido el reconocimiento
y garantias necesarias ni por parte de las instancias gubernamentales ni de
las escuelas de derechoocolegios profesionales de abogados. Las resistencias
que el derecho ambiental encuentra enlas dreas tradicionales y «rentables»
del quehacerjuridico (civil, comercial) se extiendealos espacios universitarios
y académicos. En la mayoria de las escuelas de leyes, el derecho ambiental
noesunaasignaturaregular del pénsum, yenaquellasdondesehaincorporado,
surelevanciaesminima. Estamarginalidad académica hace quelosestudiantes
y futuros profesionales del Derecho no posean informacién bésica sobre la
complejidad del ambiente, ni sobre las relaciones ser humano — ambiente
y los derechos ambientales. En consecuencia, tanto jueces como abogados
carecen de las habilidades y preparacion requeridas para abocar el
conocimiento de: 1°. Los conflictos suscitados entre intereses de terceros y
los objetivos de la politica ambiental. 2°. Las amenazas y vulneraciones a
los derechos ambientales. 3°. Los graves dafios causados por ecocidios.

16 La legislacién ambiental es de reciente formacion: después de las calamidades ocurridas en el
Japén al final de la década de los cincuenta se iniciaron acciones globales para proteger a los seres
humanos y el ambiente. Las enfermedades mina mata e itai, itai causadas por el envenenamiento del
mercurio, cadmio y arsénico, por cuya causas murieron varios centenares de seres humanos y otros
cientos padecieron los efectos de la enfermedad, conmovieron la conciencia ambiental del mundoy
de los legisladores, quienes promulgaron disposiciones para controlar los peores excesos del
desarrollo industrial (Prabhu, M.A., 1998.)
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La marginalidad del derecho ambiental es un efecto directo o indirecto
delarelacién saber—poder. Los valores de la ética ambiental y la racionalidad
ecolégica corresponden a una légica alternativa de organizacién social no-
jerarquica descentralizaday desinstitucionalizada. Los modelos dominantes
del control social homogénico promueven dindmicas centralizadoras y
jerarquizantes. Las instituciones politicas, asi como sus discursos y
mecanismos tecnolégicos, propician la centralizacidn, y en este espacio de
poder el derecho no es sdlo un instrumento técnico para consolidar en el
tiempo las relaciones de poder sino un discurso paralegitimar la dominacién.
El cambio de estas tendencias es el proyecto politico y cultural de un
derecho alternativo en cuyo ideario los derechos ambientales deberan
tener un espacio prioritariojunto a los restantes derechos humanosbaésicos.
¢Qué herramientas tiene a su disposicion la sociedad colombiana para
controlar las ofensas contra el medio ambiente? ;Existe coordinaciéon y
balance entre los diferentes medios judiciales y no judiciales del control e
implementacién de las normas ambientales? ;Cudles métodos serian mds
efectivos parasuperarlasactuales deficiencias delos instrumentos disponibles?
De acuerdo con los principios de implementacion ambiental aprobados en
tres conferencias internacionales celebradas en la década de los noventa
(Utrecht, Holancla, mayo 1990; Budapest, Hungria, septiembre de 1992;
Oaxaca, México en 1997) para encontrar medios efectivos de aplicacion de
las leyes ambientales, «La implementacion comprende el conjunto de
acciones que los gobiernos y otros actores sociales adelantan para garantizar
el cumplimiento de las disposiciones legales y corregir o suspender
situaciones que amenazan el ambiente o la salud piblica»".

Laimplementacién comprende un amplio rango de accién que incluye,
entre otras, el moritoreo, la inspeccién, los reportes periddicos, la negociacion
conindividuos y operadores de plantas industriales para desarrollar métodos
aceptados conjuritamente de gestién y cumplimiento de las disposiciones
ambientales. La Comisién Ambiental de la Comunidad Europea viene
usando las negociaciones como método para desarrollar calendarios de
cumplimiento. Como 1iltima instancia, la implementacién dispone de las
acciones legales o lasolucién de conflictos’®. Sinlugar a dudas, el instrumento
mas drastico es la accién legal, que puede ejecutarse mediante sanciones
administrativas, juicio de responsabilidad civil olaimposicién de sanciones
penales. En el camino que va desdela promulgacién delanormaambiental,

7 THIRD INTERNATIONAL CONFERENCE ON ENFORCEMENT, Qaxaca (México ), April 25-
28 de 1994, p. 15-16. Gerardo & Cheryl Wassermann (Eds.), 1994.

18 HOSTTLE, Eric G., Promoting the Effective Implementation of Multilateral Environmental
Treatie: the Role of Non - Government Organization. In Strafegies for Environmental Enforcement, p.
279, 290-297. Stanford Environmental Law Society (Ed.), 1995.
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el necesario consenso social en torno a ella y su ampliacién efectiva, hasta
laimposicion de sanciones a sus eventuales trasgresores, el establecimiento
de controles preventivos - prospectivos ha demostrado ser el mecanismo
mas efectivo para asegurar el cumplimiento de las normas ambientales.
Sin embargo, quienes se inclinan por la decriminalizacion depositan
demasiadas esperanzas en la eficacia de los controles administrativos, los
cuales, en ciertos casos, no son suficiente para consolidar una adecuada
protecciénjuridica delos derechosambientales. Comoestrategia de proteccion
ambiental y solucién de conflictos, las agencias gubernamentales de los
paises centrales prefierenlanegociacién oconciliacién conlos contaminadores.
Sin embargo, otros grupos sociales, organizaciones no-gubernamentales,
legisladores y funcionarios reclaman un incremento de las sanciones,
administrativas o criminales, como tnica via para mitigar las graves
consecuencias de ecocidios y vulneraciones de los derechos ambientales.

Ciertas sanciones se consideran tradicionalmente como administrativas
en razon principalmente de ser impuestas por autoridades administrativas; a
suturno,laimposicién de sanciones criminales correspondea los funcionarios
de la rama jurisdiccional. La distincién no es precisa. Establecer una clara
diferencia es tarea compleja por cuanto algunos matices pueden variar de
una familia legal a otra o bien de un pais a otro. Tal es el caso de la clausura
de una empresa o establecimiento; sancion tradicionalmente impuesta por
instancias administrativas y reconocida como pena capital administrativa,
lacualhasidoincorporadaenalgunaslegislacionesa tipos penales consagrados
a la proteccién de la salud, la vida personal, los bienes colectivos y los
derechos ambientales.

Sinlugaradudas, el primer paso para garantizar noséloel cumplimiento
de las normas ambientales sino la misma efectividad de los instrumentos
deimplementaciéneslaadecuadaformulaciéndelasleyesy reglamentaciones.
En este sentido, la coherencia, claridad precision y técnica normativa de la
disposicion legal es la piedra angular en el consecuente proceso de su
implementacién. lgualmente importante es procurar la armonizacién de
los pardmetros ambientales, garantizando asf tanto su correcta interpretacién
comosuaplicacibnarménica. Laexperiencia de muchos paises ha demostrado
que tanto la socializacién de informacién ambiental como el estimulo de la
conciencia publica se han traducido en una exitosa implementacion de
disposiciones ambientales y sanitarias, inclusive econémicos. La experiencia
de Italia en el Area de Val Bormida, Cengio, Savona' esilustrativa en este
sentido.

' Los habitantes de Val Bormida eran econémicamente dependientes de ACNA, una planta
quimica que habia causado grave contaminacién del suelo de las aguas supetficiales y subterrdneas
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Otro mecanismo de implementaci6n es la obligaciénimpuestaa grandes
empresas y plantasindustriales para que la designensupervisores o generales
ambientales?, especialmente a aquellas susceptibles de contribuir en alto
grado a la contaminacion o degradacién ambiental. Este mecanismo ha
tenido muchos éxitos en Alemania®

CONCLUSIONES

En el tltimo cuarto de siglo la crisis ecoldgica es una de las preocupaciones
més constantes en nuestras sociedades occidentales. No hay medio de
comunicacién que se precie de queno incorpora en alguna de sus secciones
habituales una dedicada al tema «verde». El problema medicambiental,
que antes s6lo merecia consideracién dela ciencia ecolégica, ha traspasado
labarrera delasfacultades de cienciasbioldgicas paraasentarse comodamente
en la mayor parte de las disciplinas académicas Y la nueva disciplina no
estd de mas en ninguna facultad, porque la crisis ecolégica no es solamente
de recursos y de capacidad biolégica del ecosistema global, sino que,
insertada dentro de la crisis de la civilizacién occidental, nos refleja también el
malestar del mediocambiente humanoensudimensidn sociocultural. Después
de unos afios dedicados a luchar contra los sintomas de la degradacion
ambiental, hoy se ha tomado conciencia de que es mas urgente atacar las
causas de esta crisis. Sobre éstas se han escrito muchas paginas, y es opinion
generalizada que hay que buscarlas en la concepci6n del ser humano y en la
falta de comprension del medio ambiente como un todo. Asi, por un lado,
se parte de una concepcién econémica del ser humano entendido como ser

y de la atmésfera en la regién. A pesar de su predominante interés econdmica, la poblacién local a
través de negociaciones logr6 obtener concesiones de ACNA y medidas favorables al medio
ambiente. Esta negociacién incluy6 una combinacién de dos sistemas de regulacién ambiental: el
primero incluyé una regulacién econémica por las acciones de ACNA y los sindicatos, y el segundo,
reglamentaci6n pablica a través de medidas legislativas mediante el establecimiento de normas de
calidad ambiental y limites a las descargas y emisiones de la planta. Este ejemplo ilustra la
importancia de la conciencia ptiblica, la educacién, la socializacién de informacién y 1a participacién
ciudadana para alcanzar el cumplimienté de las normas ambientales. FILLIP, David E., Unleasing the
Rule of Lenity: Environmental Enforces Be ware!, p. 26. Envite L. 923, 948 (296).

210s derechos y obligaciones de los gerentes ambientales deberian incluir: 1° Cumplimiento de
las disposiciones legales en materia ambiental; 2° Implementacién de medidas y condiciones
orientadasala proteccién y el uso determinado elemento( medio) espacio—ambiental; 3 Mantenimiento
de récords sobre los resultados de las revisiones y auditorias ambientales; 4° Oportuna informacién
al piiblico sebre riesgos o accidentes y orientacién a los operadores de 1a planta respecto a medidas
para su mitigacién; 5° Proponer la aplicacién de adecuadas tecnologfas; 6° Implementacion de
medidas en la planta orientadas a mitigar los impactos y prevenir o disminuir la produccién de
desechaos; 7° Educar a los empleados y directivos de la planta sobre las medidas asociadas con la
aplicacién de métodos ambiental.

N German enviromental law: Basic texts and introduction, p. 251 - 89. Gerd Winter {Ed.), 1994.
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individualista y consumidor que sélo piensa en maximizar sus propios
intereses (definidos siempre en términos econémicos) y, por otro lado, de
una concepcion de la naturaleza reducida al status de cosa dominada que
puede ser infinitamente dominada. El resultado es que la humanidad
queda reducida a un conjunto de recursos humanos, y la naturaleza a una
suma de recursos naturales.

Otroproblema afiadido surge cuandosobre estos conceptos tan estrechos
de ser humano y de naturaleza se fundamenta tanto el sistema econémico
como la concepcién de ciencia y técnica heredada de la modernidad.

Estos fundamentos comunesevidencian una vezmasquelacrisisecologica
ambiental no es un fenémeno aislado, sino un componente destacado de la
crisis global de nuestra civilizacion industrial y que en ningtin caso puede
estudiarse separadamente del contexto general. Por eso urge lograr una
mejor gestién politica, ampliar la legislacién en materia medioambiental,
potenciar una educacién de respeto al medioambiente y a las generaciones
futurasy, desde el terreno de la filosofia préctica, disefiar una ética y cultura
capaz de enfrentarse a estos nuevos retos.
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