Coleccion Juridica | ISBN (Libro versién digital): 978-958-8943-93-0

Compiladora/Directora
Ana Maria Roldan Villa

L8| UNIVERSIDAD CATOLICA S :,gj;g&
h LUIS Editorial



http://www.ucatolicaluisamigo.edu.co
http://www.funlam.edu.co/modules/fondoeditorial/

REFLEXIONES Y
DESAFIOS DEL
DERECHO AMBIENTAL
LATINOAMERICANO

Compiladora/Directora



Rodriguez, Gloria Amparo

Reflexiones y desafios del derecho ambiental latinoamericano [Recurso electronico] / Alexandra Cumbe Figueroa, Erika Castro-Buitrago, Jorge Eduardo Vasquez Santamaria,
Héctor Betancur Moncada, Steven Moncada Correa, Ana Maria Roldan Villa, Andrés Gustavo Pérez Medina, Fernanda Mallmann, Haide Maria Hupffer, André Rafael Weyermilller;
compilacién y direccion de Ana Maria Roldan Villa. -- Medellin: Fondo Editorial Universidad Catélica Luis Amigo, 2023

Archivo PDF [142 p.]

Texto resultado de investigacion
Incluye referencias bibliograficas al final de cada capitulo

ISBN: 978-958-8943-93-0

DERECHO AMBIENTAL - AMERICA LATINA - INVESTIGACIONES; DERECHO AMBIENTAL - COLOMBIA - CONST[TUCION POLITICA, 1991; DERECHO AMBIENTAL -
PARTICIPACION CIUDADANA; JUSTICIA CLIMATICA - AMERICA CENTRAL; DERECHO MINERO - COLOMBIA - LEGISLACION; DERECHO AMBIENTAL - BRASIL; PRINCIPIO DE
PRECAUCION - BRASIL; Cumbe Figueroa, Alexandra, Castro-Buitrago, Erika, Vasquez Santamaria, Jorge Eduardo, Moncada Correa, Steven, Betancur Moncada, Héctor, Pérez Medina,
Andrés Gustavo, Mallmann, Fernanda, Hupffer, Haide Maria, Weyermiiller, André Rafael, Roldan Villa, Ana Maria, directora y compiladora,; Rodriguez, Gloria Amparo

Ubicacién: Virtual. Libro del Fondo Editorial

REFLEXIONES Y DESAFIOS DEL DERECHO
AMBIENTAL LATINOAMERICANO

© Universidad Catolica Luis Amigd

ISBN (Version digital):
978-958-8943-93-0
https://doi.org/10.21501/9789588943930

Fecha de edicién:
12 de diciembre de 2023

Compiladora/Directora
Ana Maria Roldan Villa

Autores:

Gloria Amparo Rodriguez
Alexandra Cumbe Figueroa
Erika Castro-Buitrago

Jorge Eduardo Vasquez Santamaria
Ana Maria Roldan Villa
Steven Moncada Correa
Héctor Betancur Giraldo
Andrés Gustavo Pérez Medina
Fernanda Mallmann

Haide Maria Hupffer

André Rafael Weyermiiller

Jefe Fondo Editorial:

Carolina Orrego Moscoso

Asistente Editorial:
Luisa Fernanda Cdérdoba Quintero

Diagramacion y disefio:
Arbey David Zuluaga Yarce

Correccion de texto:
Leidy Andrea Rios Restrepo

Editor:

Fondo Editorial Universidad Catdlica Luis Amigd

Transversal 51A 67B 90. Medellin, Antioquia-Colombia

Tel: (604) 448 76 66

www.ucatolicaluisamigo.edu.co - fondo.editorial@amigo.edu.co

Capitulos resultados de investigacion

Esta obra ha sido evaluada por pares, aprobada por el Fondo Editorial de la Universidad Catolica Luis Amigé y editada bajo procedimientos
que garantizan su normalizacion. Cumple, ademas, con el depésito legal en los términos de la normativa colombiana (Ley 44 de 1993, Decreto
reglamentario No. 460 de marzo 16 de 1995, y demds normas existentes).

Hecho en Colombia / Made in Colombia
Publicacion financiada por la Universidad Catolica Luis Amigo.

Los autores son moral y legalmente responsables de la informacion expresada en este libro, asi como del respeto a los derechos de autor; por lo tanto, no
comprometen en ningun sentido a la Universidad Catdlica Luis Amigé. Asi mismo, declaran la inexistencia de conflictos de interés de cualquier indole
con instituciones o asociaciones comerciales.

Para citar este libro siguiendo las indicaciones de la séptima edicion en espaiiol de APA:
Roldéan Villa, A. M. (Dir). (2023). Reflexiones y desafios del derecho ambiental latinoamericano. Fondo Editorial Universidad Catolica Luis Amigo.
https://doi.org/10.21501/9789588943930

El libro Reflexiones y desafios del derecho ambiental latinoamericano, publicado por la Universidad Catélica Luis Amigg, se distribuye bajo una
Licencia Creative Commons Atribucién-No Comercial-Sin Derivar 4.0 Internacional. Permisos que vayan mas alla de lo cubierto por esta
licencia pueden encontrarse en http:/ /www.funlam.edu.co/modules/fondoeditorial /



https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es
http://www.funlam.edu.co/modules/fondoeditorial/

AGRADECIMIENTOS

Esta obra es posible gracias a la participacion de multiples personas quienes, mediante su
trabajo arduo y silencioso, hacen posible la difusiéon del conocimiento académico que los
autores generosamente aportaron. Un agradecimiento especial a la Red de Derecho América
Latina y del Caribe por su invaluable gestion en la promocién de espacios académicos y dina-
mizacién de didlogos entre universidades, grupos de investigacion, docentes y estudiantes
en torno a las ciencias juridicas. Al doctor Jorge Eduardo Vasquez Santamaria, gestor del I
Encuentro del Grupo de Debates Contempordneos en Derecho Ambiental: Constitucionalismo
Ambiental en América Latina y el Caribe realizado por la Universidad Catélica Luis Amigé
y la Red de Derecho América Latina y del Caribe el 20 de septiembre de 2022, evento desde
el cual surge la propuesta editorial. Por ultimo, a los autores, quienes comparten sus valiosas
reflexiones, propuestas y preocupaciones sobre asuntos ambientales.



INDICE GENERAL

Pag.

PRESENTACION
Ana Maria Rolddn Villa

EL ENFOQUE ETNICO Y AMBIENTAL DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991: ENCUENTROS

Y RETOS 9
Gloria Amparo Rodriguez

Alexandra Cumbe Figueroa

DEMOCRACIA PARTICIPATIVA'Y GOBERNANZA AMBIENTAL EN COLOMBIA 29
Erika Castro-Buitrago

INSTITUCIONALIDAD Y MARCOS JURIDICO-POLITICOS PARA UNA JUSTICIA CLIMATICA EN

CENTROAMERICA 51
Jorge Eduardo Vasquez Santamaria

Ana Maria Roldan Villa

PENALIZACION DE LA MINERIA LEGAL EN COLOMBIA 79

Steven Moncada Correa
Héctor Betancur Giraldo

PODER  CONSTITUYENTE Y DEMOCRACIA  PARTICIPATIVA ~ DESDE EL  NUEVO
CONSTITUCIONALISMO - LATINOAMERICANO:  CONSULTAS  POPULARES EN COLOMBIA,
JUSTICIA AMBIENTAL Y EL ACUERDO DE ESCAZU 100

Andrés Gustavo Pérez Medina

A (IN)COMPREENSAO DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO PELAS CORTES BRASILEIRAS 120
Fernanda Mallmann

Haide Maria Hupffer

André Rafael Weyermiiller

REFLEXIONES FINALES 141



/

PRESENTACION

Ana Maria Roldan Villa

Las preocupaciones en torno al ambiente no son recientes. Desde hace varias décadas cienti-
ficos, académicos, activistas y politicos han propiciado acalorados debates sobre las proble-
maticas ambientales avizoradas globalmente, sus causas y las medidas que requieren tomar
los paises en el ambito local e internacional para contrarrestar los devastadores efectos que
se han producido.

Los paises de América Latina y del Caribe han mostrado un progreso significativo en el
desarrollo constitucional, legislativo y jurisprudencial, asi como en la creacidn de politicas
nacionales y regionales. Por ejemplo, la regién constituye un referente internacional por
la consolidacion del llamado constitucionalismo ambiental, ya que la mayoria de los paises
reconocen los derechos ambientales en sus constituciones, de los cuales derivan obligaciones
de proteccion. Tal es el caso de Ecuador que reconoce en su Carta Politica a la naturaleza
como sujeto de derechos; o Bolivia que, si bien no hace explicito dicho reconocimiento de
derechos, varias de sus disposiciones admiten la importancia de la naturaleza y de la Madre
Tierra, y promueven su cuidado y proteccidn.

Por su parte, Colombia incorpord en 1991 los derechos colectivos y del ambiente, los
cuales se materializan a lo largo del texto y disponen que el ambiente es un principio rector,
orientador del Estado para el desarrollo de sus funciones y un derecho constitucional. Mien-
tras que el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos se ha dado via jurispru-
dencia mediante la cual se han reconocido rios, paramos y selvas.



PRESENTACION

Aunque los esfuerzos normativos son relevantes, los debates en torno a los asuntos
medioambientales, principalmente sobre la efectividad de las medidas planteadas, siguen
generando serios cuestionamientos ya que no se vislumbra una real proteccién al ambiente.

Reflexiones y desafios del derecho ambiental latinoamericano tiene como propdsito
divulgar los resultados de investigacidn relacionados con los debates contemporaneos en
materia ambiental que estan presentes en la region. El texto no pretende mantener una
secuencia tematica logica y congruente, sino que apuesta por evidenciar la diversidad propia
de esta disciplina, e intenta acercar a los lectores a las diferentes tematicas relacionadas con
sus necesidades e intereses.

En el primer texto, denominado El enfoque étnico y ambiental de la Constitucion Poli-
tica de 1991: encuentros y retos, las autoras Gloria Amparo Rodriguez y Alexandra Cumbe
Figueroa exponen magistralmente el desarrollo constitucional y legal de Colombia en el
reconocimiento de los grupos étnicos y resaltan su importancia en la proteccién ambiental
derivada de su relacion de interdependencia. Abordan los significativos avances jurispru-
denciales en la proteccion y conservacion de la riqueza ambiental por medio de conceptos
como derechos bioculturales y justicia ambiental; ademas, reconocen los retos vigentes rela-
cionados con la efectividad de las normas y la garantia de participacion de las comunidades
en las decisiones ambientales.

En el segundo capitulo titulado Democracia participativa y gobernanza ambiental en
Colombia, Erika Castro-Buitrago desarrolla las distintas acepciones de gobernanza ambiental
en las politicas publicas colombianas, identifica los atributos comunes y resalta la estrecha
relacién que mantiene con la democracia participativa; este ultimo, principio esencial que
debe ser garantizado como via para la toma de decisiones y para la resolucién de conflictos
ambientales.

El tercer capitulo, de autoria de Jorge Eduardo Vasquez Santamaria y Ana Maria Roldan
Villa, titulado Institucionalidad y marcos juridico-politicos para una justicia climdtica en
Centroamérica, presenta la evolucion juridica, politica e institucional del Sistema de Inte-
gracion Centroamericana (SICA), que estd encaminado a enfrentar los efectos de la crisis
climatica. Ademas, desarrolla los marcos legales que, a raiz de los esfuerzos y directrices
regionales, se han ido gestando de manera interna en los paises centroamericanos.

Mas adelante el lector podra adentrarse en una de las problematicas ambientales que
mayor discusion genera: la mineria en Colombia. Steven Moncada Correa y Héctor Betancur
Giraldo, en el texto Penalizacion de la mineria legal en Colombia, realizan un analisis legal
y jurisprudencial del Articulo 333 de la Ley 599 de 2000, el cual contribuye al dlgido debate
en torno a la ilegalidad de la mineria legal. Proponen los autores que, pese a que obre un
permiso de autoridad competente para el ejercicio de la actividad minera, puede tipificarse
una conducta punible por la contaminacion generada.




Ana Maria Rold4n Villa

En el sexto capitulo, Poder constituyente y democracia participativa desde el Nuevo Cons-
titucionalismo Latinoamericano: consultas populares en Colombia, justicia ambiental y el
Acuerdo de Escazii, Andrés Gustavo Pérez Medina, aborda, desde una perspectiva tedrica,
los conceptos de democracia participativa y poder constituyente consagrados en la Consti-
tucién Politica de 1991. Analiza la evolucion jurisprudencial del mecanismo de la consulta
popular y el cambio de interpretaciéon de la Corte Constitucional a partir de la Sentencia
SU-095 de 2018, el cual es considerado como un retroceso al principio de democracia parti-
cipativa y va en detrimento de la defensa del ambiente y el territorio.

Finalmente, en el texto A (in)compreensdo do principio da precaugdo pelas cortes brasi-
leiras, Fernanda Mallmann, Haide Maria Hupffer y André Rafael Weyermiiller exploran los
elementos para la aplicacién de los principios de prevencidn y precaucion en los tribunales
brasileros, asi como la dificultad que se presenta en la distincién y comprensiéon de ambos
conceptos. Destacan los obstaculos practicos que aun persisten en la aplicacion del prin-
cipio de precaucidon y advierten la necesidad de continuar clarificando el contenido de sus
elementos estructurales: incertidumbre cientifica y riesgo de dafo.

Para la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Catélica Luis Amigo,
mediante su publicacién Colecciones Juridicas, es muy satisfactorio entregar a los lectores
este libro, cuyos aportes esperamos contribuyan al debate, necesario y urgente, sobre la
proteccion y conservacion del ambiente, y al fortalecimiento del derecho ambiental.
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EL ENFOQUE ETNICO Y AMBIENTAL DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991
ENCUENTROS Y RETOS

Gloria Amparo Rodriguez’, Alexandra Cumbe Figueroa™

La sociedad colombiana es cultural y étnicamente diversa. El pais cuenta con cuatro grupos
étnicos reconocidos: los pueblos indigenas, la poblacién raizal del Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, las comunidades negras o afrocolombianas —que
incluye a los Palenqueros del corregimiento de San Basilio de Palenque— y la poblacién
rom o gitana, de acuerdo con el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE, 2021). Segun el DANE (2018), de las 48.258.494 personas que componen la pobla-
cién nacional, el 9,34 % hace parte de las comunidades negras, raizales y palenqueras, es
decir, 4.671.160 personas. Asimismo, el 4,4 % de la poblacidn, es decir, 1.905.617 personas
pertenecen a 115 pueblos indigenas en todo el territorio nacional; el 0,006 % la poblacién, es
decir, 2.649 personas, se autoreconocen como gitanas o rom. Sin embargo, muchas de estas
colectividades han sido histéricamente consideradas como inferiores a la cultura mayori-
taria hegemonica.

! Capitulo derivado del proyecto de investigaciéon “Conflictos Ambientales en Territorios Indigenas” de la linea de investigacion en derecho ambiental,
de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, 2013-2025.

" Profesora de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, abogada y doctora en Sociologia Juridica e Instituciones Politicas de la
Universidad Externado de Colombia; magister en Medio Ambiente y Desarrollo de la Universidad Nacional de Colombia; especialista en Derecho
Ambiental, Derecho Médico y Sanitario y Negociacion, Conciliacidn y Arbitraje de la Universidad del Rosario. Cuenta con diferentes publicaciones sobre
derecho ambiental, participacién ciudadana, consulta previa y derechos étnicos. Ha sido conjuez de la Corte Constitucional y del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca. Actualmente es magistrada de la Jurisdiccién Especial para la Paz y lidera la Escuela de Derecho Ambiental. ORCiD: https://orcid.
0rg/0000-0002-4194-1259. Correo electrénico: gloria.rodriguez@urosario.edu.co

" Abogada de la Universidad La Gran Colombia, magister en Derecho de la Universidad de los Andes y estudiante del Doctorado en Derecho de la
misma Universidad. Profesora en el Programa de Derecho de la Universidad La Gran Colombia. ORCiD: https://orcid.org/0000-0002-8407-2671. Correo
electrénico: alexandracumbef@gmail.com
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Gloria Amparo Rodriguez, Alexandra Cumbe Figueroa

Ante ello, como forma de resolver las discriminaciones histdricas, se iniciaron las trans-
formaciones constitucionales de América Latina a partir de los afos ochenta, las cuales
supusieron modificaciones con las que buscaban la articulacion del proyecto politicoliberal
con los retos del siglo XXI. Asi, la Carta Politica colombiana, por ejemplo, amplié la carta de
derechos, el reconocimiento de la diversidad cultural de la nacién y la proteccién ambiental.
Asimismo, dispuso la salvaguarda de las diferentes formas de vida y de relacionamiento con
la naturaleza, mientras que impulsaba el proyecto de apertura econémica y la flexibilizacion
de los mercados como respuesta a la globalizaciéon (Rodriguez, 2016).

De manera que, la Constitucion Politica colombiana, si bien fue innovadora en su
momento, al incluir disposiciones relacionadas con la proteccion de la naturaleza y la diver-
sidad cultural, estas no se relacionaban entre si, excepto cuando se abordan aspectos de
explotacion de los recursos naturales en territorios indigenas, en cuyo caso se reconocio
el derecho de estas comunidades a la consulta previa (Bonilla-Maldonado, 2019). La falta
de articulacion entre las distintas disposiciones constitucionales generd tensiones entre los
derechos y las garantias étnicas y, el proyecto politico y econémico del nuevo siglo, que
significaron nuevas formas de despojo material e inmaterial (Santos, 2010; Mufioz-Onofre,
2016). A pesar de ello, el texto constitucional colombiano significé un punto de referencia
en los procesos de renovacion constitucionales en la regidén andina, especialmente con el
desarrollo jurisprudencial que ha tenido en materia de protecciéon ambiental y cultural. En
la tarea de interpretacidn constitucional se introdujeron figuras que pretenden abandonar
la vision tradicional exclusivista y monista del derecho y, en su lugar, reconocer la diver-
sidad étnica y cultural (Rodriguez, 2016). La diversidad cultural se comprende como un eje
estructural de la sociedad y, por tanto, se explica la pluralidad cultural como un principio
que pretende guiar la interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico a partir del
reconocimiento, el respeto y la convivencia equilibrada y armoénica en medio de la dife-
rencia (Cortés-Gomez, 2009).

Asimismo, teniendo en cuenta que Colombia es el segundo pais mas biodiverso, en el
que estan aproximadamente el 10 % de las especies de fauna y flora del mundo gracias a los
diferentes ecosistemas, pisos términos y accidentes geograficos del territorio nacional, segun
el Sistema de Informacién sobre Biodiversidad de Colombia (SIB, 2022), y los crecientes
retos en torno al aumento de la degradacion y deterioro ambiental, se incluyeron dentro de
la Carta Politica de 1991 un gran nimero de disposiciones en materia ambiental, que han
sido desarrolladas y ampliadas por la Corte Constitucional de Colombia. De esta manera, se
propuso una visidn politica y social que reconociera al ambiente como un asunto esencial
para el desarrollo humano, cuya defensa se entenderia como uno de los fines del Estado
social de derecho (Rodriguez, 2022).

En este panorama constitucional, la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia ha tenido un importante rol en el desarrollo de los derechos étnicos y ambientales.
En especial porque se ha reconocido la relacién de interdependencia entre ambos y se ha
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EL ENFOQUE,ETNICO Y AMBIENTAL
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991: ENCUENTROS Y RETOS

avanzado en prerrogativas que buscan garantizar de manera integral la diversidad cultural y
la riqueza natural del pais. En esos términos, se abordara en las siguientes lineas el enfoque
étnico y ambiental de la Constitucion Politica de 1991. Para ello, se tendra como orden el
siguiente: En primer lugar, se hara referencia al reconocimiento constitucional de la diver-
sidad étnica y cultural de la nacién. En segunda medida, se estudiara el caracter ambiental
de la Constitucién colombiana. En tercera instancia, se presentaran algunos encuentros y
desarrollos constitucionales de los derechos étnicos y ambientales, y su relacionamiento. En
cuarto lugar, se examinaran los derechos bioculturales como prerrogativas que pretenden
garantizar de manera integral los derechos étnicos y ambientales de los grupos étnicos.
Finalmente, se plantearan algunas conclusiones y se hara mencién de algunos de los retos
que encontramos respecto a la garantia de los derechos étnicos y ambientales en Colombia.

Este texto es resultado del proyecto de investigacion Derecho y Gestion Ambiental, cuyo
objetivo es estudiar los antecedentes, problematicas y desarrollo que ha tenido la legislacion
ambiental nacional e internacional y las actividades necesarias para el cuidado del entorno,
teniendo en cuenta que la proteccién ambiental es una tarea conjunta y coordinada entre
todos los sectores (institucionales, privados, la academia y la sociedad civil).

Para el logro de estos objetivos se emplea una metodologia analitico-descriptiva con
enfoque juridico y critico, a partir de las reflexiones acerca de postulados de autores rele-
vantes en la materia.

Los grupos étnicos en Colombia han tenido que atravesar una larga historia de despojo,
exclusion y resistencia. La llegada de los espafioles al continente americano significé un
impacto catastrofico para la poblacion originaria y también para aquellas comunidades de
ascendencia africana que fueron trasladadas a este continente. El uso de las armas por parte
de los espafioles para la imposicion cultural, religiosa, social y econémica sobre las pobla-
ciones que habitaban el territorio, propicio la alteracion de sus formas de vida y el despla-
zamiento y desarraigo territorial (Roldan-Ortega, 2000; Rodriguez, 2016; Mufioz Onofre,
2016).
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Gloria Amparo Rodriguez, Alexandra Cumbe Figueroa

Si bien el tratamiento juridico y politico para los pueblos indigenas, las comunidades
negras, raizales y los pueblos rom o gitanos durante la época de la colonia fue diferente,
estos fueron sometidos a distintas formas de discriminacién: las comunidades amerindias
fueron infantilizadas, las comunidades negras fueron cosificadas, los raizales fueron desco-
nocidos y despojados, y los pueblos rom o gitanos tuvieron que volverse invisibles para el
poder colonial. Por una parte, la legislacion trataba a los indigenas como nifios que debian
ser civilizados, es decir, despojados de su religiosidad y cultura para lograr la asimilacién
cultural del mundo hispanico. De otro lado, las comunidades de ascendencia africana se
concebian en la legislacién como bienes apropiables que hacian parte del patrimonio de los
esclavistas (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-201 de 2016). Asimismo, las
personas originarias de las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina fueron igno-
radas en el marco de la promocién del proyecto econémico derivado de la incorporacién
de este territorio como espacio econdmico, politico, social y cultural de Colombia (Robin-
son-Saavedra, 2000). Respecto a las comunidades rom o gitanas, la legislacion prohibia su
entrada al continente americano y ordenaba su expulsion, por lo que tuvieron que moverse
en el marco de la marginalidad como estrategia para sobrevivir (Gamboa & Paternina, 2000).

Ante ello y, con ocasién de la naciente Republica de Colombia, los pueblos indigenas
recurrieron a diferentes formas de resistencia, que variaron entre el uso de la fuerza, el
desplazamiento y el aprovechamiento de las condiciones geograficas para garantizar su
supervivencia a través del tiempo, y también para influir en la creacién de figuras juri-
dicas para la defensa de sus territorios (ONIC, 2007). Igualmente, las comunidades negras
exigieron la libertad de los pueblos esclavizados (Corte Constitucional de Colombia, 2020b)
y comenzaron a huir en busqueda de espacios para reproducir sus formas de vida y su
cultura. Muchos de ellos se resistieron a la esclavitud y se escaparon para ir a vivir en los
palenques, establecidos principalmente en la zona Pacifica, donde se dedicaron a la mineria,
la agricultura y la pesca (Rodriguez, 2008). Asimismo, los raizales reclamaron el reconoci-
miento y respeto por su historia, territorio y cosmovision (Saavedra, 2000); las comunidades
rom o gitanas permanecieron en el territorio siguiendo su tradicién normada y movilizan-
dose casi de forma invisible (Gamboa & Paternina, 2000). Aun asi, los hechos de despojo, el
desconocimiento de los derechos territoriales de los pueblos indigenas, la esclavitud de los
pueblos de ascendencia africana y el desconocimiento de las comunidades raizales y gitanas
fueron una constante durante la colonia y la época republicana. La invisibilizacién de sus
cosmovisiones y su relacidon de interdependencia con el territorio fue ignorada, y sus tierras
explotadas y vendidas por la falta de titulos de propiedad.

Fue hasta mediados del siglo XIX que se expidi6 la Ley 21 de 1851 mediante la cual se
abolid la esclavitud. Asimismo, la Ley 89 de 1890 que, pese a que establecia que los pueblos
prehispanicos se regian por sus propias leyes en el resguardo, lo cual suponia un mayor
grado de libertad y autogobierno, se consagraba también la evangelizacidon de los pueblos
indigenas para lograr paulatinamente su civilizacion, en tanto poblaciones salvajes. Por otro
lado, las comunidades raizales y las gitanas estaban ausentes en la regulaciéon colombiana.
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En este contexto, desde finales de la década del 60 e inicios de los afios 70, se dio la gran
ola de movilizacién indigena latinoamericana. En ella fueron expresadas sus reivindica-
ciones, las cuales se dirigian a lograr la devolucidn de tierras usurpadas, la reconstruccién
de sus territorios, el respeto por sus autoridades tradicionales, la defensa por su cultura y
la autonomia en sus visiones de desarrollo (Laurent, 2005; Rodriguez, 2016). Las diversas
formas de organizacion y resistencia de los pueblos indigenas les permitieron participar en
escenarios politicos internacionales (como la Organizacién Internacional del Trabajo y la
ONU)? y nacionales (Asamblea Nacional Constituyente) y, con ello, avanzar en el reconoci-
miento de sus derechos y las obligaciones del Estado. En el caso de las comunidades negras,
aunque no tuvieron participacién como delegatarios en la redaccién de la nueva Carta
Constitucional, su movilizacion social se dio mediante marchas y con la iniciativa conocida
como El Telegrama Negro. Esta iniciativa corresponde a los cientos de miles de telegramas
que fueron enviados a la Presidencia de la Republica y a los delegatarios de la Asamblea
Nacional Constituyente por parte de organizaciones de comunidades afrodescendientes de
todo el pais, con el mensaje “Diganle si a las propuestas de las comunidades negras” sobre la
reivindicacion de sus derechos (Castillo, 2007, p. 267). Ahora, respecto a las comunidades
raizales, los diferentes movimientos politicos y sociales que defendian los nativos islefios,
sus derechos, asi como un ambiente sano y un modelo de desarrollo ordenado en las islas,
tuvieron participacion en las mesas de trabajo previas a la Constitucidon Politica (Robin-
son-Saavedra, 2000).

El resultado de la movilizacion étnica en el marco de la redaccion de la Constitucién de
1991 cuenta con multiples disposiciones aprobadas sobre los derechos de los grupos étnicos.
En primer lugar, encontramos el reconocimiento de Colombia como un Estado social de
derecho, democratico, participativo y pluralista y, con base en ello, el reconocimiento de la
diversidad étnica y cultural de la nacién (Articulos 7 y 70);’ la proteccién de las lenguas y
dialectos de los grupos étnicos y su caracter oficial en su ambito territorial (Articulo 10);
la obligacion del Estado de proteger las riquezas culturales y naturales (Articulos 8 y 72);
la prohibicién de tratos discriminatorios por cuestiones de raza, religién o lengua (Arti-
culo 13); el caracter inalienable, imprescriptible e inembargable de las tierras de los grupos
étnicos y de los resguardos (Articulo 63); el respeto por el desarrollo de la educacion de los
grupos étnicos conforme con sus propias tradiciones (Articulo 68), de la jurisdiccién indi-
gena dentro de su territorio (Articulo 246), los territorios indigenas como entidades terri-
toriales (Articulos 285y 329) y de la propiedad colectiva de las comunidades negras sobre
las tierras baldias (Articulo 55 transitorio).* En el mismo sentido, se consagra la proteccion

% Un resultado destacable de esta movilizacion fue el Convenio 107 de 1957 de la OIT, aprobado por Colombia mediante la Ley 31 de 1967 que, desde una
perspectiva asimilacionista, dispone el deber de los Estados de implementar politicas para integrar y disolver las diferencias culturales de las poblaciones
indigenas o tribunales menos desarrollados respecto a la colectividad nacional.

* En este sentido, se expidié la Ley 397 de 1997, que reglamenta lo relativo a la proteccién del patrimonio cultural, fomentos y estimulos a la cultura.
Asimismo, la Ley 1381 de 2010, que consagra disposiciones dirigidas a reconocer, fomentar, proteger, usar, preservar y fortalecer las lenguas de los grupos
étnicos del pais para garantizar sus derechos lingiiisticos.

* Reglamentado mediante la Ley 70 de 1993.
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a la identidad cultural de la poblacidn nativa del archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina (Articulo 310) y de la preservacién del ambiente y los recursos naturales en
este territorio, entre otros.

Conviene destacar que el reconocimiento de los territorios indigenas como entidades
territoriales (Articulo 286) implica que estas gozan de autonomia para la gestion de sus inte-
reses conforme con el marco constitucional y legal (Articulo 287). Igualmente, mencionar
que la Carta Politica consagra que la explotacidn de los recursos naturales en los territorios
indigenas puede realizarse siempre que ello no signifique una afectacién a la integridad
social, cultural y econémica de estas poblaciones y, ademas, que el Estado debe propiciar la
participacion de estos pueblos en la toma de decisiones en esta materia.

Sumado a lo anterior, encontramos los multiples instrumentos internacionales que
consagran la proteccién de los derechos de los grupos étnicos y las obligaciones del Estado
al respecto, de los cuales destacamos el Convenio 169 sobre Pueblos indigenas y tribales en
paises independientes (OIT, 1989) aprobado mediante la Ley 21 de 1991 y la Declaracion
Universal de los Pueblos Indigenas (ONU, 2007). Asimismo, es importante mencionar que
el reconocimiento de las comunidades rom o gitanas se realiz6 recientemente con la expe-
dicion de la Resolucion 022 de 1999° por parte del Ministerio del Interior y de Justicia, que
establecio que estas comunidades hacen parte de los grupos étnicos de la nacidn.

Este cambio en la forma en que se entendian las obligaciones del Estado respecto a los
grupos étnicos permitié avanzar en el proyecto politico integracionista y asimilacionista,
hacia el reconocimiento de la proteccion, respeto y defensa de la diversidad cultural y étnica
de la nacion. Sin embargo, fue aiin mas relevante el desarrollo que tendria dicho cambio
constitucional en la forma de comprender la diversidad cultural, dadas las tensiones que
implica para el pensamiento liberal. Dicha tension se centra en que, de una parte, el proyecto
politico liberal defiende la unidad nacional, es decir, la apuesta por avanzar hacia la unidad
de la poblaciéon colombiana y, por otra parte, esta el reconocimiento de la diversidad étnica
y cultural de la nacién, que exige el respeto por parte de las diferentes cosmovisiones que
conviven en el pais. En especial, porque muchas comunidades étnicas no conciben dentro
de su estructura social y politica los derechos, ni la proteccion individual, dado que la visién
del mundo principalmente es de la armonia colectiva. Segtiin explica Bonilla-Maldonado
(2006), el tratamiento en la jurisprudencia constitucional de esta tensidn se abord¢ a partir
de diferentes perspectivas, entre las que se encuentra la articulacion liberal del multicultu-
ralismo explicado por Taylor, Kymlicka y Trully, que se refiere al reconocimiento constitu-
cional de derechos individuales y de los usos y costumbres de las minorias culturales, en el
marco interpretativo de los valores liberales. Asimismo, se comprendié desde la propuesta
intercultural que pretende la ruptura del marco de imaginacién juridica del liberalismo v,
que busca el logro de acuerdos interculturales en un escenario de maximizacién de la auto-

® Reglamentado por el Decreto 2957 de 2010.
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nomia cultural. Finalmente, esta la apuesta por el liberalismo cultural, que privilegia los
valores liberales sobre los iliberales, siempre y cuando esto no implique poner en riesgo la
diversidad cultural.

La Corte Constitucional de Colombia ha tenido entonces un importante rol en el reco-
nocimiento y garantia de la diversidad étnica y en la inclusion de las minorias. De hecho,
el alto tribunal ha desarrollado la interculturalidad en su jurisprudencia, la cual, aunque
no se consagra en la Carta Politica, se ha definido como la garantia de las colectividades
culturalmente diferenciadas a poder dialogar con otras culturas que coexisten en la nacion.
Es decir, se busca proteger el acceso a los conocimientos tanto de la cultura propia, como de
las otras que coexisten en el territorio nacional. Esto, con el fin de garantizar la interaccion
cultural dindmica y reciproca, el enriquecimiento de saberes y una convivencia basada en la
equidad y el respeto mutuo (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-054 de 2013).

No obstante lo anterior, los retos en torno a la garantia de los derechos étnicos reco-
nocidos por la Constitucion Politica y por la jurisprudencia constitucional contintan ain
en disputa y en desarrollo. La efectividad de estos derechos y su salvaguarda es ain una
demanda de los grupos étnicos, y es una obligacién del Estado en la que se debe avanzar.
La marginalidad y las situaciones de vulnerabilidad de las poblaciones étnicamente dife-
renciadas hacen evidente la importancia de seguir trabajando en lograr que las garantias
reconocidas para estas colectividades trasciendan de la literalidad normativa al ejercicio
efectivo.

Antes de la Constitucion Politica de 1991, la proteccién juridica del ambiente en Colombia se
consagré en virtud de la incidencia que tenia en la salud publica, la prevencién de desastres
naturales, y la degradacion de la naturaleza y de sus elementos. Entre las principales normas
ambientales encontramos la Ley 23 de 1973, que promueve la limitacién de la contaminacién
ambiental y la regulacion de las actividades que afectan los recursos naturales del pais. El
Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente expe-
dido mediante el Decreto-Ley 2811 de 1974; determina que el ambiente es un patrimonio
comun de utilidad publica e interés social y, por lo tanto, que les corresponde al Estado y
a los particulares participar en su manejo y preservacion. La Ley 9 de 1979 que establece
medidas de control sanitario en materia hidrica, residuos liquidos o solidos, sistemas de
alcantarillado y emisiones atmosféricas contaminantes para proteger la salud publica.
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Ademas de ello, encontramos los instrumentos internacionales que tuvieron influencia
en la transformacion de la politica ambiental del pais. Sobre este particular, destacamos la
Declaracion de Estocolmo (1972), la Carta de la Naturaleza (1982) y las Conferencias de
las Naciones Unidas previas a la Conferencia de Rio de 1992. Estos instrumentos interna-
cionales establecieron por primera vez los principios en materia ambiental, y los planes de
accion para la proteccion del entorno y la promocion del desarrollo.

En este escenario, asi como la Constitucién Politica de Colombia implicé importantes
transformaciones en materia étnica, también signific una serie de cambios y nuevas valo-
raciones sobre el proyecto politico y social del Estado colombiano. En el marco de esta reno-
vacidn constitucional, se tuvo en cuenta el rol y la importancia del ambiente en el desarrollo
esencial del ser humano y de la sociedad. Como sefiala el profesor Amaya-Navas (2016), la
Carta del 91 se distingue por el gran nimero de disposiciones relacionadas con la protec-
cién y defensa del entorno como obligacion del Estado y de los ciudadanos. Asimismo, se
reconoce el derecho a gozar de un ambiente sano y el deber colectivo de velar por su tutela;
ademds, como un elemento que determina la adopcioén del modelo econémico y limita el
ejercicio de los derechos econémicos.

Entre las disposiciones de la Constitucion del 91 en materia ambiental encontramos el
reconocimiento de la corresponsabilidad del Estado y las personas para garantizar la protec-
cién de la riqueza cultural y natural de la nacidn (Articulo 8); el reconocimiento del derecho
colectivo a un ambiente sano y a la participacién ambiental (Articulo 79); la obligacion del
Estado de garantizar el desarrollo sostenible y la conservacion, restauracién o sustitucién
de los recursos naturales a partir de la planificacidon; asi como de controlar y prevenir el
deterioro ambiental, sancionar y exigir la reparacion de los dafios generados (Articulo 80).
Asimismo, el deber de salvaguardar un entorno sano y de los recursos naturales y culturales
del pais (Articulo 95); la funcidén social y ecoldgica de la propiedad (Articulo 58); la obliga-
cién del Estado de proteger la salud y el saneamiento ambiental (Articulo 49); la prohibicién
de la importacion de desechos toxicos y residuos peligrosos (Articulo 81) y la finalidad del
Estado de solucionar las necesidades de agua potable y saneamiento ambiental (Articulo
366).

Asi las cosas, la Carta Politica del 91 consagra un enfoque ambiental holistico, que exige
una interpretacion coherente y articulada entre las ciencias sociales y las ciencias naturales
(Rodriguez, 2012). En atencion a esto, se dieron importantes desarrollos en la instituciona-
lidad y la legislacién ambiental del pais, como se evidencia con la expedicion de la Ley 99 de
1993, que dispone que la proteccion y recuperacion del entorno del pais es una tarea conjunta
y coordinada entre el Estado, la sociedad civil, las ONG y el sector productivo. Asimismo,
esta Ley contiene los principios de la politica ambiental en Colombia, crea el Ministerio
del Medio Ambiente (actualmente Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible), define
el Sistema Nacional Ambiental (SINA) y consagra una serie de disposiciones relativas a la
participacidn ciudadana en los asuntos ambientales. Ademas, podemos sefialar la expedi-
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cién de la Ley 1333 de 2009, que determina el procedimiento sancionatorio ambiental a
cargo del Estado y que se guia por las funciones de prevencidn, correccién y compensaciéon
en materia de salvaguarda, conservacién y preservacion del entorno y sus elementos. Mas
recientemente, se destaca la expedicidon de la Ley 2111 de 2021, mediante la cual se modifica
el Cédigo Penal colombiano y se agregan tipos penales por delitos que se cometan sobre los
recursos naturales y el ambiente.

No obstante, este amplio marco juridico ambiental, actualmente Colombia se ubica
como el tercer pais en América Latina con mas conflictos ambientales, después de México
y Brasil (EJAtlas, 2022). Los conflictos ambientales los hemos entendido como la disputa
social, econémica y politica entre los distintos actores por los diferentes intereses sobre el
manejo, aprovechamiento, conservacion, proteccion o restauracion de la naturaleza y sus
elementos (Rodriguez, 2016). Este panorama de confrontacién por los diversos intereses
alrededor de los bienes y servicios ambientales afecta el ejercicio de los derechos humanos,
la gobernanza ambiental, el amparo del ambiente y los dambitos social, politico e incluso
econdmico. Por ello, los jueces han tenido la tarea de resolver estas confrontaciones, como
lo evidencian las cifras de la Corte Constitucional de Colombia, segun las cuales, desde
1992 hasta mayo de 2023, se habian resuelto un total de 8.927.956 acciones de tutela, de las
que 3.142 corresponden a solicitudes de agua potable; 2.644 que solicitaban la proteccién
del medio ambiente sano; 485 por consulta previa y 119 por la garantia de la participacién
ambiental (Corte Constitucional de Colombia, 2022).

Lo anterior nos invita a considerar los retos que tenemos como sociedad en torno a la
defensa de los derechos y la proteccion de la riqueza natural de nuestro pais. Es necesario
tener en cuenta las necesidades de las comunidades y sus visiones de desarrollo desde una
perspectiva intercultural situada, que permita encontrar y acordar mecanismos de consenso
que garanticen la realizacion del trabajo articulado y coordinado entre el Estado, los ciuda-
danos y el sector productivo. Una alternativa que tenga en cuenta las distintas visiones y
formas de relacionarse con el ambiente, asi como los proyectos de desarrollo propio y salva-
guarda de la diversidad étnica y natural. Por ello, llamamos la atencidn sobre el reto que
tenemos en la actualidad, el cual no se limita a la expedicion de mas normas sobre asuntos
ambientales, sino a su efectivo cumplimiento a partir de procesos participativos e incidentes
que permitan tomar decisiones ambientales que tengan en cuenta sus implicaciones sociales,
culturales, ecoldgicas y econdmicas.
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La Corte Constitucional de Colombia ha desarrollado una amplia jurisprudencia sobre los
derechos de los grupos étnicos y su ejercicio en materia ambiental. Las formas de relaciona-
miento especial que tienen los grupos étnicos con su entorno han permitido que se tengan
en cuenta las obligaciones del Estado y las garantias que tienen las comunidades étnicamente
diversas sobre sus territorios, y los bienes y servicios ambientales que se encuentran alli.
Al respecto, el alto tribunal ha comprendido que la explotacién de los recursos naturales,
ademas de constituir una de las principales amenazas para la conservacidon del ambiente,
afecta profundamente a los grupos étnicos en dos planos diferentes, a saber: (i) desde una
dimensidn fisica, que se manifiesta en la pérdida de sus territorios, en la contaminacion de
su aire, fuentes de agua, asi como en la posible generaciéon de enfermedades, limitacién a
sus libertades de circulacién, dafios a sus viviendas, entre otros y; (ii) desde una dimensién
sociocultural, que incluso puede ser mas profunda y grave para las comunidades, dado que
afecta sus costumbres, tradiciones, vinculo espiritual con la tierra, sus formas de relaciona-
miento entre siy con los demas elementos de la naturaleza, y el surgimiento de relaciones de
dependencia con modos de vida extractivistas (Corte Constitucional de Colombia, 2020a).

En virtud de ello, se ha reconocido la necesidad de garantizar el derecho que, por
excelencia, les permite a los grupos étnicos defender sus prerrogativas sobre el entorno: la
consulta previa. Como menciondbamos en lineas anteriores, la consulta previa se incor-
poro en el ordenamiento juridico colombiano por via de bloque constitucional a través de
diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos, dentro de los cuales esta el
Convenio 169 de la Organizacidn Internacional del Trabajo (1989), el Pacto Internacional
sobre los Derechos, Civiles y Politicos (1996), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos
Sociales y Culturales (1966), y la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos (1969),
la Convencién para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminaciéon Racial (1979), la
Recomendacion General No. 23 (1997) relativa a los derechos de los pueblos indigenas y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas aprobada
por la Resolucién 61/295 de 2007, que permiten darle alcance al contenido del derecho
fundamental a la consulta previa de los grupos étnicos.

El derecho a la consulta previa es la garantia que tienen los grupos étnicos de ser consul-
tados a través de procedimientos apropiados, y por medio de sus instituciones represen-
tativas, cuando se pretendan adoptar medidas administrativas o legislativas que puedan
afectar sus sistemas de vida o integridad cultural, étnica, social, espiritual y econémica.
Las consultas deben realizarse de buena fe y a partir de mecanismos apropiados a las parti-
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cularidades, con el propdsito de alcanzar un acuerdo o el consentimiento de las medidas
consultadas (Corte Constitucional de Colombia, 1997; 1998). Este derecho reconoce los
valores, costumbres y tradiciones de los grupos étnicos, asi como la correlativa obligacion
del Estado de adoptar medidas especiales para proteger las personas, instituciones, culturas,
bienes, y entorno de estas comunidades, con base en sus deseos y aspiraciones, expresados
de manera libre (Rodriguez, 2021).

En este sentido, la consulta previa no es un simple requisito formal, sino que se consti-
tuye en un proceso sustantivo que requiere que las poblaciones que pueden verse afectadas
por una medida administrativa o legislativa cuenten con la informacién precisa, completa
y especifica sobre los planes, proyectos y actividades que se pretenden desarrollar en sus
territorios. Este derecho debe buscar el logro de un acuerdo y el consentimiento de los
grupos étnicos (Corte Constitucional de Colombia, 2009). Por lo tanto, cualquier reunién
no es consulta previa, pues se debe garantizar que esta sea culturalmente aceptada por
las comunidades y que cuente con la participacion de todos. Igualmente, se requiere que
la consulta previa se desarrolle con enfoques diferenciales que atiendan a la cultura y los
vinculos que las colectividades tienen con su entorno, incluida su relacidn con la naturaleza
y sus elementos (Rodriguez, 2021).

De manera que, ante la explotacion de los recursos naturales en los territorios de los
grupos étnicos, la consulta previa debe realizarse atendiendo a la obligacién del Estado de
proteger la integridad social, cultural y econémica de estas comunidades, en tanto garantia

u subsi i ru u ultura. i i s i
de su subsistencia como o humano y como cultura. En materia ambiental, es necesario
garantizar este derecho en reconocimiento de la salvaguarda que de forma milenaria han
dado estas colectividades a sus territorios y recursos. Algunos de los casos en que se requiere
la consulta previa a los grupos étnicos es cuando se pretenden otorgar autorizaciones para el
desarrollo de proyectos o la utilizacion de los recursos naturales renovables y no renovables
en sus territorios; para la adopcioén de regimenes especiales de manejo o la autorizacién
de planes de manejo ambiental; para la sustraccion de reservas forestales en sus territorios
y cualquier otra decisiéon ambiental que pueda afectar directamente a los grupos étnicos
(Rodriguez, 2021).

Ahora, es necesario destacar que el territorio de los grupos étnicos se concibe a partir de
parametros geograficos y culturales. Si bien la demarcacién permite el reconocimiento del
derecho de propiedad colectiva para garantizar la proteccién juridica y administrativa, ello
no desconoce que esas delimitaciones se expanden con los lugares culturales o religiosos, se
encuentren tituladas o no. La propiedad colectiva se fundamenta, entonces, en la posesion
ancestral de estas comunidades sobre un area y, en ese sentido, el reconocimiento que hace
el Estado no es constitutivo. Lo anterior quiere decir que la ausencia de reconocimiento de
propiedad colectiva no significa la falta del derecho al territorio y, en su lugar, la tardanza o
la imposicién de tramites irrazonables para su reconocimiento si implica una vulneracién
al derecho de propiedad colectiva del grupo étnico. De tal suerte, se ha comprendido que el
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territorio étnico se encuentra conformado por las zonas habitadas, tituladas, exploradas y
todas aquellas franjas ocupadas de forma ancestral y que hacen parte del ambito tradicional
de sus actividades espirituales, religiosas, sociales, econémicas (Corte Constitucional de
Colombia, 1998; Sentencia T-623 de 2011; Sentencia T-698 de 2011; Sentencia T-235 de
2011; Sentencia T-282 de 2012; Sentencia SU-123 de 2018).

Adicionalmente, debe precisarse que la jurisprudencia constitucional ha establecido
que hay escenarios en los que, ademas de la garantia de la consulta previa, es necesario
obtener el consentimiento libre, previo e informado, conforme con las costumbres y tradi-
ciones de la comunidad étnicamente diferenciada que puede verse gravemente afectada. En
especifico, se ha establecido que los eventos en que debe obtenerse este consentimiento es
cuando se requiera del traslado o desplazamiento de las colectividades por el proyecto o la
obra que se pretende realizar; cuando los proyectos se relacionan con el almacenamiento o
vertimiento de desechos téxicos en sus territorios; y cuando los proyectos prevean un alto
impacto cultural, social y ambiental que implique un riesgo para la existencia de la comu-
nidad étnica, entre otros (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-129 de 2011;
Sentencia T-256 de 2015; Sentencia T-733 de 2017; Sentencia SU-123 de 2018).

Asi las cosas, la Corte Constitucional de Colombia ha indicado que, respecto a los
proyectos de exploracion y explotacion de los recursos naturales, el concepto de impacto
directo involucra que la afectacion se genere sobre el territorio de la comunidad tradicional
y también aquel sobre la salud, la estructura social, econdémica o el ambiente, asi como sobre
la cultura de la colectividad. Cuando se trata de esta ultima situacion, el alto Tribunal ha
explicado que el impacto debe ponderarse a partir del concepto de justicia ambiental, el
cual se ha comprendido como el tratamiento justo y la participacion significativa de todas
las personas independientemente de su color, raza, cultura, origen nacional o educacién
con respecto al desarrollo y aplicacién de la normativa ambiental (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-294 de 2014; Sentencia SU-123 de 2018).

De manera concreta, se ha entendido que la justicia ambiental es un marco analitico que
permite tomar medidas para eliminar la discriminacidn, asi como la inequidad en la distri-
bucién de cargas y beneficios que soportan algunas personas en el acceso a los servicios
ambientales y las consecuencias de las actividades de explotacidon de los recursos naturales.
De ahi, se ha explicado que el marco constitucional colombiano ha permitido interpretar que
la justicia ambiental se compone de cuatro elementos: (i) la justicia distributiva, compren-
dida como el reparto equitativo de las cargas y beneficios ambientales de los habitantes del
territorio nacional; (ii) la justicia participativa, que implica que las decisiones ambientales
se tomen a partir de procesos de participacidn activa y significativa de las personas que
pueden verse afectadas; (iii) el principio de sostenibilidad, que exige que los sistemas sociales
y econémicos deben ser reproducibles a partir de su viabilidad ecoldgica, es decir, sin que
implique el deterioro de los ecosistemas en que se apoyan; y (iv) el principio de precaucion,
segtn el cual los agentes ambientales deben abstenerse de ejecutar cualquier actividad en la
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que exista duda razonable de generar una afectacién o perjuicio ambiental (Corte Constitu-
cional de Colombia, Sentencia T-294 de 2014). En esta misma linea, queremos traer a cola-
cién un planteamiento que se ha formulado en diferentes escenarios por Rodriguez (2022),
esto es, el principio de precaucion cultural, que implica la abstencion de cualquier actividad
ante escenarios de incertidumbre sobre los riesgos de la generacion de dafos culturales
graves e irreversibles.

En este panorama, la Corte Constitucional de Colombia ha conocido multiples casos
sobre la defensa del ambiente y los derechos de los grupos étnicos. Al respecto, ha indicado
que la degradacién ambiental, asi como la vulneracién al derecho de consulta previa sobre
decisiones que afectan su entorno, implica el desconocimiento de los intereses constitu-
cionales y la calidad de vida ambiental de los grupos étnicos. Lo anterior siempre que el
deterioro de la naturaleza impacta negativamente en los ecosistemas del que depende su
existencia; sus modos de vida e identidad cultural; sus tradiciones y valores espirituales,
sociales y culturales; sus cosmovisiones y la relacién inseparable e interdependiente con
la naturaleza y sus elementos; en la preservacién de sus modos de produccién y sistemas
econoémicos tradicionales; en el acceso a zonas aledanas para el desarrollo de actividades
tradicionales; en la transmisién de historias, tradiciones y otras manifestaciones culturales;
en las medicinas tradicionales; en la salvaguarda de su fauna y flora esenciales; entre otros
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-256 de 2015; Sentencia T-733 de 2017;
Sentencia SU-123 de 2018; Sentencia T-063 de 2019; Sentencia T-154 de 2021, entre otras).

De este modo, la Corte Constitucional de Colombia ha desarrollado en su jurisprudencia
un marco de proteccion de los derechos de los grupos étnicos en materia ambiental. En ese
contexto, se ha comprendido la relacidn inescindible que tienen estas colectividades con el
territorio que habitan y todos los elementos que lo conforman, asi como lo que significa
para la construccion y preservacién de su tejido social, cultural, espiritual, politico y econd-
mico. A partir de esta comprension, se ha reconocido también la importante contribucion
de las comunidades étnicamente diferenciadas a la salvaguarda de los bienes y servicios
ambientales; y en el planteamiento de alternativas de relacionamiento entre el ser humano y
la naturaleza. De ahi que el reto continue en garantizar las prerrogativas constitucionales y
avanzar hacia la generacion de escenarios interculturales que permitan el didlogo horizontal
e igualitario entre las distintas culturas que habitan el territorio nacional, las diferentes aspi-
raciones que se tienen para el futuro, y el desarrollo econdémico y social del pais.
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La Corte Constitucional de Colombia, en el marco de una comprensidén dinamica de las
disposiciones de la Carta del 91, reconocid a través de la Sentencia T-622 de 2016 los derechos
bioculturales. En esta oportunidad, el alto tribunal resolvid la accién de tutela interpuesta
por diferentes comunidades negras que habitan la cuenca del rio Atrato ubicado en el depar-
tamento de Choco, en contra de distintas entidades del orden local, regional y nacional, por
la falta de actuaciones ante la grave degradacién del afluente y, que ha afectado sus derechos
fundamentales a la vida, a la salud, al agua, a la seguridad alimentaria, al medio ambiente
sano, a la cultura y al territorio. En esta decision, la Corte Constitucional de Colombia tuvo
en cuenta dentro de su andlisis la necesidad de reconocer la profunda e intrinseca cone-
xién que existe entre la cultura de las comunidades étnicas, la naturaleza y la diversidad
bioldgica, asi como de las distintas disposiciones consagradas en la Carta Politica sobre la
proteccion de la diversidad étnica y cultural, y el correlativo deber del Estado de garantizar
la proteccidn del patrimonio natural del pais y del derecho al ambiente sano. En virtud de
ello, el alto tribunal considera que la conservacién de la diversidad bioldgica implica la
preservacidn y salvaguarda de las culturas que interactuaran con ella y, por tanto, define los
derechos bioculturales como aquellas garantias de los grupos étnicos a administrar y ejercer
tutela autonoma sobre sus territorios, conforme con sus usos, leyes y costumbres, asi como
a desarrollar sus formas de vida basadas en la relacion especial que tienen con la naturaleza.

Para la Corte Constitucional de Colombia, los derechos bioculturales no son nuevas
prerrogativas de los grupos étnicos, sino que son una categoria de derechos especial que
unifica las garantias constitucionales a los recursos naturales y a la cultura desde una pers-
pectiva integral y relacional. Se trata de una interpretaciéon armonica de las disposiciones
constitucionales sobre la vinculacién inescindible entre la diversidad natural y cultural; la
ancestralidad y los distintos sistemas de vida; sumado a la salvaguarda de las ontologias
étnicas (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-622 de 2016).

Asi las cosas, encontramos que los derechos bioculturales son el reconocimiento a
la importante relacién de las comunidades étnicas con su territorio. La proteccién de las
formas de vida que se han destacado por estar fundadas en una relaciéon de armonia con su
entorno y todos los seres y elementos que los integran. Estas prerrogativas buscan garan-
tizar ademas el derecho de los grupos étnicos a desarrollar sus conocimientos tradicionales,
que son el resultado de las ensefianzas de sus formas de gobierno, autoridades y practicas
epistémicas que defienden la proteccién de la naturaleza, como un ser de vida que permite
la vida. De ahi que, como lo explica la profesora Audrey Mena-Mosquera (2020), el titular
de los derechos bioculturales es el sujeto colectivo: cada comunidad étnica. Con ello se
busca salvaguardar el componente material, entendido como el territorio y su diversidad
bioldgica, y el componente inmaterial, comprendido como la cultura, los conocimientos
tradicionales y sus cosmovisiones respecto al medio natural.
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Por lo tanto, podemos decir que los derechos bioculturales pretenden aproximarse al
contenido de los derechos étnicos a partir de una perspectiva holistica. Bajo esta compren-
sién, los derechos étnicos y los derechos ambientales se protegen en integralidad, dada la
relacién indivisible entre la proteccion de la diversidad cultural y las riquezas naturales del
pais. De tal suerte, hemos referido que los derechos bioculturales son una prerrogativa que
busca garantizar la salvaguarda de la identidad cultural de los grupos étnicos, a partir de la
proteccion del tejido social desde la garantia del derecho a vivir conforme con sus sistemas
de vida, a reproducir sus cosmovisiones, a cuidar sus territorios y a pervivir como pueblos.

El reconocimiento de los derechos étnicos y ambientales es relativamente reciente en
nuestro ordenamiento juridico. La expedicidén de un nuevo proyecto politico y social conte-
nido en la Constitucidon de 1991 nos permitié comprender y reconocer nuestra composicion
étnica y culturalmente diversa, asi como la importancia de proteger, conservar y preservar
la riqueza natural del pais para la presente y las futuras generaciones. Aun asi, el aumento
de los conflictos ambientales continua y Colombia sigue siendo uno de los paises con mayor
numero de disputas en esta materia en América Latina. De ahi, entonces, que persistan
multiples retos en torno a la garantia de los derechos étnicos y ambientales porque no basta
con su consagracion en la normativa, sino que se requiere su proteccidn y efectivizacion.

Es necesario comprender que la mejor forma de construir y respetar un pais plural,
cultural y étnicamente diverso es a partir de la salvaguarda de las diferentes cosmovisiones y
formas de vida, asi como de la promocidon de espacios de participacion, procesos de informa-
cién y espacios de dialogo intercultural que tengan en cuenta la realidad social, ambiental y
cultural de las distintas comunidades en todo el territorio nacional. Asimismo, se constituye
en un reto reconocer el valioso rol que han tenido estas colectividades en la proteccion del
ambiente y en la preservacion de la riqueza natural de nuestro pais.

Por ello, como mencionabamos anteriormente, es importante que la toma de decisiones
sobre proyectos, planes y programas que tengan impactos ambientales y étnicos consideren
las perspectivas de las comunidades que pueden ver afectados sus sistemas de vida, estruc-
turas politicas, econdmicas y culturales y, ademas, propender por la alternativa menos lesiva
tanto para las colectividades étnicamente diferenciadas como para el ambiente, en el marco
de la aplicacion del principio de precaucién cultural y ambiental. Asi, podremos avanzar
hacia un pais que garantiza los derechos humanos, y protege la naturaleza y los elementos
que la integran, para la presente y las futuras generaciones, asi como para los demas seres
con quienes compartimos el planeta.
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En el discurso sobre los asuntos ambientales que hacen parte de la agenda publica tanto
nacional como local, aparece el término de gobernanza como una especie de formula magica
que viene a ordenar o establecer un camino para la toma de las decisiones. No obstante,
pocas veces los tomadores de decisién mencionan de forma explicita qué quieren expresar
por gobernanza, cudles son sus objetivos y sus implicaciones en la practica.

En particular en el sector ambiental se expresan diferentes tipos de gobernanza con
mayor o menor elaboracidn teérica y trascendencia en documentos de politica o en la legis-
laciéon ambiental interna; asi, segun la tematica o problema que aborde la gestion publica, la
gobernanza ambiental tendrd un apellido distinto que la acompafa: puede nombrarse como
la gobernanza climdtica o del cambio climdtico, forestal, de la biodiversidad y sus servicios
ecosistémicos, del agua y del aire.

Esta peculiaridad no es exclusiva del dmbito ambiental; en realidad, el origen del concepto
de gobernanza y su contenido es parte de una amplia discusiéon doctrinal que no se pone
de acuerdo en definiciones generales, atributos y fines. Asi, un autor como Porras Sdnchez
(2016) asocia la gobernanza como un “término paraguas’, es decir, que no es univoco, “que
ofrece refugio a diversas perspectivas, teorias, definiciones y metodologias que tienen
elementos comunes entre si y que los identifica como parte de un gran cuerpo de litera-
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tura” (p. 25). En el ambito académico o tedrico el trabajo por establecer un concepto general
de gobernanza es casi imposible, dado que, como también lo afirma Porras Sanchez (2016,
pp. 27-28), existen diversas contribuciones de las literaturas sobre nociones y definiciones
con diferentes variables e indicadores que no permiten la comparacién; con niveles analiticos
no equivalentes, entre los que se encuentran definiciones estipulativas con aspiraciones de
sintesis entre literaturas o con una intenciéon mas explicativa.

Teniendo presente la dificultad que desde lo tedrico representa establecer una definicién
general de gobernanza con unos atributos mas o menos homogéneos, este trabajo abandona
la intencidén de revisar el universo teérico conceptual para definir la gobernanza ambiental,
aunque integra algunos aportes doctrinales que pueden dar luces sobre elementos comunes
en la gestion publica. En cambio, se centra en el uso de los términos en el sector de la politica
publica ambiental colombiana para establecer caracteristicas que puedan llegar a conside-
rarse comunes.

En este contexto, este trabajo se deriva de una investigacion dogmatica sobre la vincula-
cién de la gobernanza y el derecho ambiental (Castro-Buitrago, 2017), en la cual lo impor-
tante es lo que se pretende alcanzar por medio del discurso de la gobernanza para garantizar
una debida gestion publica ambiental que, mas alld de llenar el discurso electoral, implica el
codmo se gobiernan los asuntos ambientales, cdmo se toman decisiones y si en este modelo,
que se hace llamar de gobernanza ambiental, se entiende un proceso claro que implica tanto
el cumplimiento de la legislacion interna, los deberes, como la garantia de los derechos
de conformidad con un concepto mas amplio como el de democracia participativa que se
desprende de la Constitucidn Politica de 1991.

En este orden de ideas, este trabajo no se centra en un analisis del discurso, sino en
una investigacion dogmatica-juridica cuyo objetivo es analizar lo que plantea el Gobierno
colombiano por gobernanza ambiental a partir de las nociones o definiciones de sus tipo-
logias incluidas en documentos de politica publica o en la legislacion. La cuestién no es
rechazar el discurso de la gobernanza porque lo encontramos vacio frente a las garantias
que se han construido con fundamento en la Constitucion, la jurisprudencia constitucional
y el derecho ambiental, sino de asumir que el ordenamiento juridico es un sistema abierto
en el que los conceptos puente’ imponen nuevas formas de ejercer el Derecho, que en
principio causan “desorden” al no considerarse categorias juridicas, pero que influyen de
manera permanente en asuntos que son objeto de regulacién y que pueden llegar a interferir
en la garantia de derechos y el cumplimiento de los fines constitucionales. En esos casos,
como sucede con el concepto puente de la gobernanza, la tarea de la dogmatica es entregar
las claves o los instrumentos para una interpretacion y aplicacidn sistematica que permita

% Para la dogmatica juridica se trata de conceptos extrajuridicos que plantean nuevas formas de comprender la practica de una realidad social y que
plantean desafios como la necesidad de nuevas elaboraciones juridicas (Diez Sastre, 2015; Agudo Gonzalez, 2014; Schmidt Assmann, 2006).
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mantener la integridad juridica; asi como asumir que es posible y necesaria la innovacion en
el Derecho para responder a los desafios que implica la complejidad de la sociedad actual y
su relacidn con la naturaleza.

Es por ello que este trabajo se propone, en un primer momento, una breve revision de
las definiciones o nociones de la gobernanza ambiental desde los documentos de politica
publica y alguna legislacion asociada, con animo explicativo y no exhaustivo, para derivar
atributos comunes en las diferentes tipologias. Esta revisién permite establecer unas caracte-
risticas generales y provisionales para analizar como la gobernanza ambiental se integra y se
manifiesta en el ordenamiento juridico interno al ser un concepto extrajuridico. En conse-
cuencia, se plantea la necesidad de una interpretacion sistematica que identifique categorias
y atributos a la luz de los fines constitucionales, que define unas garantias que desafian los
procesos de gobernanza desde el principio democratico. Dicho de otra manera, el hecho de
que se nombre la gobernanza como via para tomar decisiones o resolver conflictos ambien-
tales no implica que exista una garantia de democracia participativa. El discurso se vuelve
vacio cuando no va acompafado de parametros claros de actuaciéon del sector administra-
tivo y la debida participacion de los actores interesados.

Se parte de la tesis de que existe un interés del Gobierno nacional y de las autoridades
locales de promover la gobernanza como una mejor manera de asumir los asuntos ambien-
tales y que esta se manifiesta, en su gran mayoria, en procesos de toma de decisién infor-
males que corren el riesgo de considerarse como simples gentlemen’s agreements (Kloepfer,
1993); lo que puede llegar a propiciar la aparicion o el escalamiento de conflictos ambien-
tales. A partir de esta tesis, este trabajo plantea la necesidad de asumir la gobernanza como
un concepto puente cuyo alcance esta en el marco de las garantias de la democracia parti-
cipativa y que, como tal, las actuaciones administrativas y procesos de toma de decisiéon en
su nombre deben ser asumidos como procesos juridicamente vinculantes con parametros
claros y objeto de control.

Este trabajo siguid el método de investigacion dogmatico-juridico —como se propone en la
investigacion doctoral de Castro-Buitrago (2017)— en el cual se abordan elementos meto-
dologicos de las ciencias politicas y de las ciencias de la administracién, con base en el
marco tedrico del Derecho administrativo como sistema de Schmidt Assmann (2003). En
consecuencia, se asume el ordenamiento juridico como un sistema abierto que se enriquece
a partir de teorias y conceptos provenientes de otras ciencias, en el cual la tarea de la dogma-
tica juridica es trascender “la dimension normativa (correcto-falso)” por “la conveniencia
o no de una determinada solucién o la capacidad explicativa y de relaciéon de un argumento
o modelo” (Vosskuhle, 2012, p. 149). El derecho ambiental se investiga como sector de refe-
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rencia (Schmidt Assmann, 2003, pp. 11-14), es decir, como instrumento metodoldgico que
permite entender la practica cotidiana de un sector especializado del ordenamiento juri-
dico, para establecer el aporte de sus innovaciones, en este caso, la variedad de espacios de
gobernanza o de dialogo y concertacidn en asuntos ambientales, y explicar cdmo se presenta
la relacion derecho ambiental, derecho administrativo general y derecho constitucional, en
un didlogo de doble via que enriquece y permite la adaptacion del derecho a la compleja
realidad social actual (Agudo Gonzalez, 2014, p. 116).

A partir de este planteamiento, y con base en la técnica de andlisis documental, se llevé a
cabo una revisidn de la literatura sobre el objeto de estudio, en este caso el material norma-
tivo, de politica publica y guias técnicas, en relacion con el concepto puente de gobernanza
ambiental. Segiin Diez Sastre (2015), los conceptos puente son

ideas vertebradoras sobre las que repensar las instituciones juridicas, los conceptos y los modelos
regulativos existentes. También cumplen una funcidn heuristica y orientadora. Ahora bien, a dife-
rencia de los conceptos clave, los conceptos puente se caracterizan por su procedencia de otras
ciencias o de otras ramas del Derecho ... Junto a las funciones propias de los conceptos clave, los
conceptos puente refuerzan el trafico entre distintas ciencias y entre las distintas ramas juridicas y
contribuyen a la construccion integradora del Derecho. (p. 122)

Igualmente, se revis6 la doctrina y la jurisprudencia sobre la teoria de la democracia
participativa a fin de seleccionar atributos y correspondencias. A su vez, se identificaron
algunos de los llamados espacios o mecanismos de gobernanza planteados en el material
recopilado. Con base en las funciones dogmaticas de “la utilizacién del sistema establecido,
de un lado, y su construccion y revision de otro ... tanto la jurisprudencia como la doctrina
deben hacer abstraccion del caso concreto para avanzar en la construccion del Derecho”
(Schmidt Assmann, 2003, p. 7). Se contrasto la jurisprudencia constitucional con la doctrina
afin de alcanzar una explicacién de los fenémenos estudiados y plantear, desde una interpre-
tacion sistematica del derecho, su encaje como parte de las llamadas actuaciones informales
de concertacidn de la Administracién que no escapan al sistema constitucional de garantias.

Como se adelanto en la introduccién, la gobernanza es un término que ha sido abordado por
variados tipos de literaturas cuyo contenido es dificil de concretar en una definicién general
aceptada pacificamente por la doctrina (Porras Sanchez, 2016). Para el caso colombiano, el
concepto de gobernanza se introdujo en la politica y el discurso gubernamental a través de
los planteamientos de la “buena gobernanza” o del “buen gobierno” proveniente de las rela-
ciones del Gobierno con organismos multilaterales interesados en introducir este lenguaje
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al pais (Castro-Buitrago, 2011, p. 41). Aunque en un primer momento el término no parecia
tener un alcance claro y diferenciador con la gobernabilidad y la organizacién de los diversos
recursos para abordar la efectiva administracion de los asuntos publicos (Castro-Buitrago,
2011, p. 38), en la actualidad, como se vera en este acapite, la gobernanza ambiental, a través
de los distintos tipos que asume en la politica publica, ha tomado el caracter que le otorga
la literatura de las ciencias politicas (Aguilar Villanueva, 2010) como un modo de gobernar
mas cooperativo en donde la autoridad pasa a ocupar el papel de un coordinador de actores
con distintos intereses en la deliberacion sobre asuntos juridico-publicos.’

En la literatura ambiental, de manera general, la gobernanza ambiental se entiende
como las intervenciones que buscan transformar las decisiones (conocimientos, incentivos,
comportamientos, instituciones, etc.) que influyen en el ambiente mediante procesos de
interaccion y coordinacién de agentes politicos y diferentes actores privados (Lemos &
Agrawal, 2006, p. 298; Koch et al., 2021; Zhaopeng et al., 2022).

Caracterizada de esta manera, la gobernanza, tanto como se viene asumiendo por el
Gobierno colombiano y como se adopta en la literatura ambiental, depende del marco de
garantias que otorga la democracia participativa, pero, ante todo, de la voluntad de los toma-
dores de decision. Como lo afirma Ibarra Giiell (2011): “en la gobernanza hay una estrategia
propositiva ... hay una voluntad de horizontalizar el proceso decisorio. Asi en esos nuevos
espacios decisorios, son incorporados otros actores ademads de los politico-institucionales”
(p. 254). Estos espacios tienen unas caracteristicas que los diferencian de otros procesos
participativos y que los hacen mas estables: la iniciativa en su convocatoria proviene de las
autoridades con competencia para tomar decisiones en los asuntos objeto de participacion;
la invitacion a diferentes actores es amplia, es decir, reune diferentes sectores e intereses; y
la deliberacién se concreta en temas especificos, como una concreta politica publica (Ibarra
Giiell, 2011, p. 255).

Esta voluntad puede manifestarse tanto en una actitud proactiva de los tomadores de
decision a través de los mecanismos formales de participacidon, o mediante la propuesta de
escenarios o espacios de deliberacion no regulados y disefiados para el didlogo de asuntos
especiales. En este ultimo caso, la doctrina juridica identifica este tipo de manifestacién
de la actividad administrativa como actuacion informal de concertacién (Castro-Buitrago,
2017, p. 242) que goza de legalidad por ser iniciativa de autoridades competentes, pero que
carece de procedimientos reglados, lo que no la libera del cumplimiento de las garantias de
la democracia participativa. Este es el caso de algunos de los instrumentos de gobernanza
que se han establecido para llevar a la practica los diferentes tipos de gobernanza ambiental
y que se identifican a continuacion.

* En materia ambiental se identifica el uso del término gobernanza en los documentos soporte de las discusiones en la Cumbre de la Tierra de Rio de
Janeiro (1992) (Castro-Buitrago, 2017, p. 154), una coincidencia interesante si se tiene en cuenta que en la Declaracién final de la cumbre se incluyé
el principio de participaciéon ambiental, reconocido como Principio 10, que establece que la mejor manera de tratar los asuntos ambientales es con la
participacion de todas las personas interesadas en el nivel que corresponda (Organizacién de las Naciones Unidas [ONU], 1992).
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Gobernanza del agua

La Politica Nacional para la Gestion Integral del Recurso Hidrico (2010) promovié la
construccion de una nocién de gobernanza que apoyara la puesta en practica de los dife-
rentes instrumentos de gestion propuestos y permitiera la coordinacién de actores publicos
y privados. Aunque la politica no define la gobernanza del agua, la Guia Técnica para la
formulacion de los planes de ordenacion y manejo de cuencas hidrogrdficas (MADS, 2014)
sefiala que la gobernanza

reconoce la prioridad del consumo humano en procesos de coordinacion y cooperacion de distintos
y diversos actores sociales, sectoriales e institucionales que participan en su gestion integrada; y
asume al territorio y a la cuenca como entidades activas en tales procesos, con el fin de evitar que
el agua y sus dinamicas se conviertan en amenazas para las comunidades y, garantizar la integridad
y diversidad de los ecosistemas, para asegurar la oferta hidrica y los servicios ambientales. (p. 11)*

De acuerdo con esta definicion, los consejos de cuencas hidrograficas se establecen
como instrumentos de gobernanza en tanto son espacios que hacen posible el didlogo, la
coordinacidn de intereses y los acuerdos entre diferentes actores®. El MADS (2022a) admite
que esta manera de asumir la gobernanza implica un rol de facilitador del Gobierno de
las relaciones entre los diferentes actores, sean organizaciones sociales, sectores empresa-
riales o institucionales como la academia y otros interesados en la solucién de problemas
o conflictos relacionados con la gestion del agua, que puede darse a través de “procesos
formales e informales y mecanismos de negociacion, concertacién y toma de decisiones
que estan en constante cambio y adaptacién de acuerdo con contextos culturales, sociales,
economicos, politicos y biofisicos de los territorios™

Ademas de la reglamentacion sobre los comités de cuencas, el MADS promueve una
Estrategia Nacional de Gobernanza del Agua (ENGA), segun la cual se busca establecer un
“modelo de buen gobierno para el manejo del agua” (2022b). Esta estrategia considera como
elementos estratégicos del modelo: la participacién mediante la identificacion de actores
e inclusion equitativa, interpretacion del territorio de acuerdo con la cultura y el enfoque
multidimensional y en diferentes escalas (MADS, 2022b).

* El documento guia admite que se trata de una definicion elaborada por la Direccion de Gestion Integral del Recurso Hidrico del Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible y el Departamento Nacional de Planeacién (MADS, 2014, p. 13).

® Los consejos de cuenca estan regulados por el Decreto 1640 de 2012 y la Resolucion 509 de 2013. Para una revision del objeto de este instrumento y sus
atributos consultar el trabajo de Castro-Buitrago et al. (2019).
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Gobernanza de la biodiversidad y sus servicios ecosistémicos

La “Politica nacional para la gestion integral de la biodiversidad y sus servicios ecosisté-
micos” (MADS, 2012, p. 44) asume una nocién de gobernanza en la que resalta que la toma
de decisiones se lleva a cabo en la interaccién de diferentes actores considerados legitimos,
incluso con intereses contradictorios frente al uso de la biodiversidad. De este modo se
fundamenta en

reconocer e incorporar los diferentes sistemas de conocimiento y uso ancestral del territorio,
para optimizar la capacidad de gestion desde las escalas locales hacia escalas superiores de tipo
regional, nacional o global, permitiendo generar estrategias para la transformacion de conflictos
socio-ambientales, que permitan facilitar el desarrollo de los procesos que concluyan en una efec-
tiva conservacion de la biodiversidad y sus servicios ecosistémicos. (MADS, 2012, p. 44)

En esta misma linea, la Guia para la Planificacién del Manejo en las Areas Protegidas del
SINAP Colombia (2020), considera la gobernanza como uno de los pilares de la planificacién
de las areas protegidas, en la que se reconoce “la responsabilidad compartida entre el Estado
y la sociedad civil, para resolver asuntos de caracter publico” (p. 32) y establece de manera
concreta que, a diferencia de enfoques mas genéricos, la gobernanza atafie a “los procesos
de participacion y toma de decisiones conjunta, en la designacion y manejo efectivo de areas
protegidas” (p. 33) siendo sus componentes las estructuras (marcos juridicos, instituciones
publicas y de la sociedad civil), procesos (las practicas y modelos de gestion) y tradiciones
(lo cultural expresado en conocimientos, valores, practicas, etc.).

En la tarea de declaracién y ampliacion de nuevas areas protegidas, la autoridad de
parques promueve espacios de articulacidn, didlogo y concertaciéon como mesas de trabajo o
mesas técnicas cuyo objeto es alcanzar los objetivos de conservacidn de manera colaborativa
y con la seguridad de su permanencia (Parques Nacionales Naturales de Colombia, 2022a).
Igualmente, en el marco de la implementacion del Plan de Accidn del SINAP se identifica
el mecanismo del Memorando de Entendimiento (MdE) como “instancia articuladora de
caracter técnico y politico que propicia la participacion y coordinacidn de actores guberna-
mentales y no gubernamentales del orden nacional, regional y local” (Parques Nacionales
Naturales de Colombia, 2022b). Los MdE son de iniciativa de la autoridad ambiental con
competencia para la convocatoria de procesos de concertacion, no poseen una regulacion
especial sobre su integraciéon o postulacién de actores interesados, reglas sobre cémo se
adoptan los acuerdos y sus efectos juridicos (Castro-Buitrago, 2017, p. 53).
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Gobernanza forestal

De acuerdo con el CONPES 4021, Politica nacional para el control de la deforestacion y la
gestion sostenible de los bosques, la gobernanza forestal se define como “el proceso de toma
de decisiones relacionadas con los bosques y las comunidades que dependen de ellos, quién
es responsable, como se ejerce el poder, y como se produce la rendicion de cuentas” (DNP,
2020, p. 26). Se asume que estos procesos se dan en el ambito global y tienen incidencia en
el nacional, regional y local.

Una nocién mas amplia se contempla en la Tercera Comunicacién Nacional de Cambio
Climatico, en la que la gobernanza forestal aparece como un subsector, junto con biodiver-
sidad, del sector de medio ambiente y recursos naturales, e incluye las capacidades de las
entidades publicas y de la sociedad civil para conservar los bosques; las politicas, la norma-
tiva, los mecanismos de comando y control, las actividades de promocién y financiamiento.
No obstante, al referirse al Programa Visién Amazonia,® reconoce en la gobernanza forestal
un esquema de toma de decisiones que incluye varios niveles que dependen del “alcance de
responsabilidades, mandatos y accion de los actores” en el que se garantiza “la participacion
de las comunidades para asegurar la operatividad y apropiacion del proceso por parte de los
beneficiarios” (IDEAM et al., 2017, p. 26).

En lo que concierne a la materializacion de mecanismos de gobernanza forestal, el Arti-
culo 9 de la Ley 1955 de 2019 cre6 el Consejo Nacional de Lucha Contra la Deforestacion y
otros crimenes ambientales asociados (Conaldef) (Congreso de la Republica, 2019).” Esta
instancia estd integrada exclusivamente por entidades del Gobierno central y la Procura-
duria General de la Nacion. No obstante, se crearon las mesas forestales departamentales
por medio de un proceso liderado por la Direcciéon de Bosques, Biodiversidad y Servicios
Ecosistémicos del MADS. Estos espacios se entienden como

Instancias de didlogo y articulacion de los diferentes actores en el ambito nacional,
regional y local, que contribuya a posicionar el manejo forestal sostenible como
modelo econémico para el desarrollo de las regiones y departamentos.

Espacios que implementan ejercicios de gobernanza forestal, promoviendo un equi-
librio entre el colectivo social y la institucionalidad, para el logro del desarrollo social
y econdémico desde los bosques.

Plataforma para la construccidn colectiva de una cultura forestal coherente con la
vocacion de los suelos y usos sostenibles de los bosques naturales (MADS, 2022d).

¢ Este programa tiene como objeto la proteccién de la Amazonia colombiana y la reduccion de la deforestacion del bioma amazénico. Establece cinco
frentes de accion, entre los que se encuentra la gobernanza forestal y la gobernanza ambiental con pueblos indigenas (MADS, 2022c¢).

7 Esta instancia reemplazé la Comision Intersectorial para el Control de la Deforestacion y la Gestion Integral para la Proteccion de Bosques Naturales
(CICOD) establecida en el CONPES 4021 (DNP, 2020, p. 21).
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Estas mesas no tienen origen en el mandato expreso de la ley o un reglamento, sino
que se crean por un acuerdo de voluntades entre las partes que suelen ser las autoridades
en el territorio, el sector privado y las organizaciones sociales. Los principios que rigen su
trabajo son “integracién, transparencia, confianza, no exclusion, proactividad, respeto a la
diversidad, compromiso, solidaridad y responsabilidad” (CORPOAMAZONIA, 2022).

Gobernanza del aire

El MADS (2022e) define la gobernanza del aire como “el conjunto de procesos, mecanismos
y organizaciones a través de los cuales los actores politicos y sociales (gobierno, academia,
sociedad civil y sector privado) influyen en las acciones para mejorar la gestion de la calidad
del aire”. El CONPES 3943 del 31 de julio de 2018, Politica para el mejoramiento de la calidad
del aire, le encarg6 al Gobierno la formulacién de un “modelo de gobernanza de calidad del
aire” (DNP, 2018, p. 71). Para su cumplimiento se public6 en 2021 el documento Modelo de
la gobernanza del aire para Colombia por el MADS que propone

La gobernanza del aire es la cogestion e interacciones entre organismos publicos, sector privado
y sociedad civil para avanzar en el mejoramiento de la calidad de este recurso natural. La gober-
nanza comprende todos los procesos, mecanismos e instituciones a través de los cuales todos
los actores influyen en las acciones para mejorar la gestion de la calidad del aire en el territorio.
(Gaitan Varon et al., 2021, p. 11)

Ademas de esta definicidon, el MADS plantea como atributos de la definicion

o  Flujos de autoridad predominantemente horizontales.
o Cada actor aporta en la medida de sus responsabilidades.
o Lainteraccion de sus actores es descentralizada.

o Participacion activa de los actores. (Gaitan Varén et al., 2021, p. 11)

Un afio después, se acordé La Estrategia Nacional de Calidad del Aire (2019) que,
conforme con el objetivo de fortalecer la gobernanza, promueve la conformacion de espacios
de coordinacion, articulacion y didlogo para solucionar los problemas de la calidad del aire
en el territorio nacional. Desde antes de la formacidn de la Estrategia, en el pais se han imple-
mentado diferentes mecanismos tanto intersectoriales del orden nacional como territoriales,
entre ellos, la Comision Técnica Nacional Intersectorial para la Salud Ambiental (Conasa);
mesas de calidad del aire de los consejos territoriales de salud ambiental; mesas de calidad
del aire de las ciudades y regiones, y mesas de trabajo sectorial en el marco de los Planes
Estratégicos Sectoriales (PES) que coordina el MADS (Gaitan Varén et al., 2021, pp. 25-28).
Las mesas carecen de regulacion formal, con lo cual las reglas de su convocatoria y toma de
decision son acordadas por sus mismos miembros.
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Gobernanza climdtica o gobernanza del cambio climdtico

Los asuntos concernientes al cambio climatico y el cumplimiento de compromisos interna-
cionales por parte del Estado colombiano son objeto de un reciente conjunto de politicas
publicas, normas y documentos técnicos. Entre ellos, la Ley 1931 que establece directrices
para la gestion del cambio climatico (Congreso de la Republica, 2018); el CONPES 4058
de 2021 sobre variabilidad climatica; la Politica Nacional de Cambio Climdtico (2017); el
Decreto 298 que establece reglas para el funcionamiento del Sistema Nacional de Cambio
Climatico (SISCLIMA) (Presidencia de la Republica de Colombia, 2016); y el CONPES 3700
de 2011 sobre estrategias para articulacion de politicas y acciones en el tema.

En el marco juridico nacional no se nombra ni se define la gobernanza climatica o
del cambio climdtico a pesar del uso de estos términos en las paginas web del Gobierno,
discursos y eventos oficiales. No obstante, en la formulacién de los instrumentos territo-
riales de cambio climadtico se encuentra el diseio de mecanismos de gobernanza. Podrian
citarse como ejemplos los planes de accion climdtica (PAC) de Bogota y Medellin.

En el caso del Distrito Capital, aunque la gobernanza climatica no se define, se identifica
la necesidad de “consolidar alianzas” con actores de sector privado, la sociedad civil y la
academia “que pueden aportar sus recursos y experiencias especificas para resolver desafios
emergentes en territorios de dificil acceso o en areas y temas inexplorados por el sector
publico” (Alcaldia de Bogota, 2020, p. 134). Para el caso de Medellin, la gobernanza clima-
tica se define como una estrategia “conformada por una estructura que involucra y ordena
los diferentes niveles y actores involucrados en la gestion climatica” (Alcaldia de Medellin,
2021, p. 178).

Enlo que respecta a los mecanismos por medio de los cuales se pone en practica la gober-
nanza, el Articulo 5 del Decreto 298 crea la Comision Intersectorial de Cambio Climatico
y los nodos regionales de cambio climatico (Presidencia de la Reptblica, 2016). La primera
es un espacio de articulacion intersectorial entre ministerios y el Departamento Adminis-
trativo de Planeacion que tiene como principal mision “establecer las politicas, los criterios
y las acciones asociadas al logro de los objetivos” de cambio climatico de manera articulada
con las politicas de desarrollo sectorial (Presidencia de la Republica, 2016, Articulo 8); y los
segundos estan concebidos como “mecanismos innovadores de gobernanza colaborativa”
cuyo objetivo es lograr que todo el pais “tenga un plan apropiado al contexto, para adaptarse
a los impactos del cambio climatico y mitigar las emisiones de GEI” (Rodriguez Granados
et al., 2020, p. 10). Son las instancias de coordinacion del SICLIMA en el dmbito regional
y dependen “de que los gobiernos regionales se coordinen entre si y vinculen a la sociedad
civil, el sector privado, la academia y comunidades locales para planear en conjunto acciones
climaticas para la resiliencia y el desarrollo sostenible” (Rodriguez Granados et al., 2020,
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p. 10). La norma reglamentaria establece su objeto, su forma de integracién y autoriza que
cada nodo regional establezca su propio reglamento operativo y adopcién de su plan de
accion.

Tal como se apuntaba en su momento, los diversos tipos de gobernanza ambiental descritos
brevemente indican un evidente progreso en la inclusion del lenguaje de la gobernanza por
el Gobierno colombiano en la gestién publica ambiental. Aunque no existe un concepto
comun con atributos definidos claramente para todos los tipos de gobernanza en los docu-
mentos oficiales, debido al desarrollo desigual de politicas, normas y mecanismos, tal vez
explicable por la complejidad de los asuntos que se abordan (Ibarra Giiell, 2011, p. 254),
en este acapite se intentard una aproximacién a elementos comunes que luego permitan
establecer las caracteristicas de lo que se ha llamado gobernanza ambiental por el Gobierno
y su encaje en el ordenamiento juridico.

Para llevar a cabo este analisis, la siguiente matriz (ver Tabla 1) presenta los atributos

compartidos con base en los elementos mas comunes en la literatura ambiental objeto de
analisis en Castro-Buitrago (2017, p. 56).

Atributos

Agua X X X X X
Biodiversidad X X X X
Forestal X X X X
Aire X X X X X
Climdtica ... X X X X X

En las definiciones y nociones de gobernanza destaca que, ademas de ser coherentes
con la necesidad de promover la participacion ciudadana en todos los niveles de decisidn,
se asume la gobernanza como un modo de toma de decision distinto a la tradicional forma
de gestionar los asuntos ambientales a través de los instrumentos unilaterales de comando y
control, como iniciativa de las autoridades correspondientes y que se diferencia de los meca-
nismos de participacion formales. Aunque todavia en los documentos no se establece con
determinacion el rol de las autoridades publicas como coordinadores de intereses (véase,
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por ejemplo, los planteamientos de la gobernanza forestal y de la biodiversidad), lo cierto es
que esta es la tendencia que recoge la manera en que se gestionan los asuntos publicos y no
solo ambientales, dado que, como lo expresa Schmidt Assmann (2012):

el Estado no es el tnico actor en la arena politica y de que, con frecuencia, no es ni siquiera el actor
dominante o principal, puesto que también los son otras instancias soberanas que actian en un
sistema multinivel (europeo, por ejemplo); asi como empresas, asociaciones, grupos de intereses y
otros representantes de la sociedad civil. (p. 49)

Esta manera de asumir la toma de decisiones en asuntos fundamentales para la gestion
publica de lo ambiental se acompafia de mecanismos o instrumentos especiales para el
encuentro con los diferentes actores y su deliberacion. Tratar de describir cada uno de estos
instrumentos es una tarea casi imposible, dado que son creados de acuerdo con la comple-
jidad del asunto a tratar, el nivel territorial de toma de decision y el alcance de la participa-
cién que requiere; por lo que podemos hablar de procesos de gobernanza como una forma
de actuacion de la Administracion que puede ser formal en la medida que la establece una
ley o reglamento,® o informal en tanto no existe una norma que cree el espacio en concreto
(Pérez-Nino & Leguizamon-Arias, 2020, p. 205).

En la mayoria de los casos, estos mecanismos no estdan reconocidos en una norma
nacional o reglamento del orden local, como sucede con las mesas de trabajo o comités
descritos, por lo que las reglas sobre su procedimiento son también parte de acuerdos entre
los actores, lo que implica un desafio para el cumplimiento de las garantias de la democracia
participativa y, sobre todo, la teoria de las formas juridicas de la cual se deducen los alcances
de la actuacion administrativa. Incluso en los casos de creacion formal, las normas no esta-
blecen reglas claras sobre la sostenibilidad del mecanismo, el alcance de los acuerdos, su
vinculatoriedad y formas de rendicién de cuentas (Castro-Buitrago et al., 2019, p. 56).

Es por ello por lo que su interpretacion a la luz de la democracia participativa y de las
garantias constitucionales es pertinente; no solo para decidir si estos mecanismos de gober-
nanza se encuentran ajustados o no a la Constitucion, que no deja de ser un tema relevante,
sino para establecer como la gobernanza ambiental y sus mecanismos son innovaciones que
permiten avanzar y adecuar el Derecho ala complejidad de los asuntos ambientales. Permiten
hablar de transformaciones en la relacion Estado-ciudadania, discutir el rol tradicional de la
autoridad publica y el futuro del control judicial de los actos de la Administracion.

8 Como es el caso de los consejos de cuencas o los nodos regionales de cambio climatico.
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En reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional ha resaltado “el alcance y proyeccion
del principio democratico y de participacién en la Constituciéon de 1991” como pilares
del “Estado Social de Derecho, de modo que irradian el ordenamiento juridico, al igual
que las actuaciones de las autoridades publicas” (Corte Constitucional de Colombia, 2017,
Sentencia T-361)°. La Corte ha sefialado que el principio democratico posee una “funcién
interpretativa y de fijacion de pautas para la resolucion de casos e identificar si determinada
disposicion respeta la Constitucion”; de acuerdo con esta funcion, en la toma de decisiones
se debe garantizar la injerencia de las personas que podrian estar afectadas “traducidas gene-
ralmente en decisiones con incidencia sobre sus libertades, derechos, patrimonio y demas
ambitos propios del desenvolvimiento en sociedad” (Corte Constitucional de Colombia,
1998, Sentencia T-235).

La dimension participativa del principio democratico implica el ejercicio del control
politico como un derecho que, correlativamente, impone el deber a los servidores publicos
de motivar la participacidn de las personas interesadas en los asuntos publicos sin oponer
obstaculos: “como quiera que el escrutinio del pueblo en dmbitos, actuaciones e implemen-
taciones de politicas, es fundamental para la democratizacion de la sociedad” (Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia T-361, 2017). De esta manera, el principio de participa-
cién, como maximizacion del principio democratico, asume que

el ciudadano goza de plena confianza del gobierno sobre su madurez civica, de ahi tiene el derecho
a participar en todos los procesos decisorios que puedan afectarlo. La nueva vision del pueblo
descansa en la idea de que ¢l sabe cudles son sus necesidades verdaderas y es el mas interesado en
la obtencion de los resultados de las politicas sociales. (Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, Sentencia T-361, 2017)

La posibilidad de intervencién de la ciudadania en todo tipo de decisiéon que le compete
ha implicado el reconocimiento de que la participacion, como un derecho fundamental,
puede concretarse en la intervencion de procesos de decision distintos a los “de la demo-
cracia representativa, de los mecanismos de participacién ciudadana o/y de las acciones
judiciales” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-637, 2001), como programas,
planes o, en general, en la formulacidn de politicas. De acuerdo con la Corte, “en la demo-
cracia participativa no solo [sic] se valora mas al ciudadano, sino que, en razén a ello, el
sistema politico puede alcanzar mayores niveles de eficiencia” (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-637, 2001).

° Este fallo cita textualmente que reitera las reglas jurisprudenciales de las “Sentencias C-089 de 1994, C-447 de 1995, C-510 de 1996, C-179 de 2002,
SU-1122 de 2001, C-577 de 2014, C-150 de 2015, C-379 de 2016”.
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Asi, el contenido de la democracia participativa guarda relacion con la emergencia del
término de gobernanza ambiental en la gestion publica,'® dado que ante “la insuficiencia
de los mecanismos legales administrativos unilaterales para manejar la crisis ambiental”
(Castro-Buitrago, 2017, p. 154), se confia en diferentes actores ciudadanos para alcanzar
los objetivos de las politicas mediante procesos de coordinacidn de intereses, el didlogo y la
concertacion como se explico en el apartado correspondiente.

En este sentido, entre democracia participativa y gobernanza ambiental existe un
dialogo de doble via, inductivo-deductivo, en donde la gobernanza como concepto puente
plantea la necesidad de nuevas formas de gobernar, de tomar decisiones, mas flexibles que
las impuestas por la teoria del derecho administrativo general;'' se hace presente la innova-
cidén a través de la riqueza de los procesos de didlogo entre autoridades de todos los niveles
de Gobierno y la ciudadania, representada en diversos sectores. El sector de referencia del
derecho ambiental es uno de los sectores en donde ocurren estas novedosas practicas y se
convierte en una suerte de repositorio de innovaciones que trasforman la actividad admi-
nistrativa y amplian las formas de la participacién ciudadana.

De esta manera, la doctrina constitucional se enriquece a partir de la constatacidon en
la practica del principio democratico (a través de la abstraccion de los casos concretos) y,
a su vez, despliega su funcion dogmatica de guiar desde sus principios y axiomas generales
cada caso, en una especie de circulo virtuoso que permite la sistematizaciéon y adaptaciéon
constante del derecho a la realidad.

En este orden de ideas, una interpretacion sistematica de los mecanismos de gobernanza
que no encuentran encaje en las formas de actuacién tradicional, advierte que tales actua-
ciones se ajustan a un nuevo enfoque sobre la Administracion en el marco del Estado Social
de Derecho y que implica la revision de las formas en que esta manifiesta su voluntad. De
esta manera, la Administracidn se ve sometida a procesos de control que miden su actividad
y resultados en tanto es la responsable de “la realizacion de los fines del Estado consagrados
constitucionalmente” (Montana Plata, 2010, p. 83). Es por ello que el papel directivo de
los procesos sociales, o si se quiere de coordinacidon de intereses en los procesos de toma
decisién ambiental, corresponde a ese rol que exige la democracia participativa y que anima
a una Administracién mas abierta, inclusiva y proactiva en la resoluciéon de los problemas
ambientales.

De otra parte, los mecanismos de gobernanza ambiental que promueven nuevos espa-
cios de participacion ciudadana deben integrarse al repertorio de actuaciones de la Admi-
nistracidon, de manera que encuentren las garantias necesarias para alcanzar los objetivos de

12 Se asume la gestion publica ambiental como “las actividades estatales necesarias para la implementacion de las politicas publicas sobre la cuestion
ambiental, o el gerenciamiento ecoldgico” (Negret, 2001, p. 115).

! La teoria de las formas juridicas impone unas formas concretas mediante las cuales se configura y vincula la voluntad de la Administracion en los actos
administrativos, los contratos, los reglamentos, etc. (Castro-Buitrago, 2017, p. 154).
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interés publico perseguidos. Es por ello que, en muchos casos, estos alcanzan su reconoci-
miento en la doctrina administrativa como actuaciones informales de concertacién y, por
ello, deben gozar de legalidad y control judicial.

Por actuacion informal'? de concertacion se entienden aquellas actuaciones en las que
las autoridades promueven procesos de deliberacién y de toma de decisiones con la parti-
cipacion de diferentes actores, mientras son competentes para ello, dada una habilitacion
legal general, y el objeto de didlogo es el logro de un fin juridico-publico, como la proteccion
del ambiente. En la generalidad de los casos, estos procesos no tienen una regulacién juri-
dica expresa del procedimiento que debe cumplirse y de su vinculatoriedad, aunque puede
existir un mandato general para crear espacios de participacion en una politica publica o
una ley para la gestion de ciertos asuntos (Castro-Buitrago, 2017, pp. 251-268).

En el andlisis de gran parte de los espacios de gobernanza promovidos por los docu-
mentos de politica o la legislacion en materia de gobernanza de agua, del aire, de la biodi-
versidad, climatica o forestal se encuentran coincidencias con los atributos de la actuaciéon
informal de concertacion. Nos referimos a espacios sin regulacion formal y que, de acuerdo
con la investigacion dogmatica-juridica —base de este trabajo— “el limite que distingue
la actuacion informal de la generalidad de las actividades materiales esta ‘en funcién del
grado de ‘procedimentalizacion’ de la actuacion material y su prevision normativa’ (Agudo
Gonzalez, 2011, p. 21). En este caso, “la actuacion informal sera aquella que estrictamente
no posee ningun grado de ‘procedimentalizacién; esto es, no se presenta en la practica
como una actuacion precedente a la expedicion de un acto administrativo o un contrato”
(Castro-Buitrago, 2017, p. 256). Este concepto también puede explicarse como aquellos
espacios de didlogo o concertacion de iniciativa de las autoridades publicas que no poseen
un procedimiento expreso regulado por la ley y pueden o no ser creados por un acto juri-
dico-publico.

No obstante, aunque su creacién no esta sujeta a la presencia de un acto juridico-publico
como puede ser un reglamento o acto administrativo, ello “no desconoce que las actua-
ciones informales pueden, de todos modos, vincularse luego de su ‘perfeccionamiento;, esto
es cumplidos sus cometidos, con actos posteriores” (Castro-Buitrago, 2017, p. 256). Su falta
de vinculacién a un acto juridico-publico inicial es parte de la falta de la concrecién de
un procedimiento especial por el cual se tramita la participacion. No obstante, existe una
norma habilitante.

En lo que respecta a los mecanismos de gobernanza ambiental, la Ley 99 de 1993 incor-
pora el Principio 10 de la Declaracién de Rio de Janeiro de junio de 1992 y en sus Articulos
31 y 32 habilita a las autoridades ambientales a llevar a cabo mecanismos de concertacion
con el sector privado, asi como promover la participaciéon comunitaria. Igualmente, la actua-

12 En la doctrina administrativa, las actuaciones informales se han relacionado a los fendmenos que integran la llamada actividad material o técnica de la
Administracién (Stober & Gonzalez-Varas, 1995).
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cién informal busca obtener un fin juridico-publico, aunque los intereses privados pueden
coincidir, estas actuaciones tienen como objeto el cumplimiento de los fines de una poli-
tica publica o de una regulacion especial, como se identific6 en los espacios de gobernanza
resefiados. Y siendo una iniciativa de la Administracidn, estas actuaciones son promovidas
por “las mismas autoridades competentes de ejecutar las funciones relacionadas con el fin
juridico-publico que persigue la actividad formal” (Castro-Buitrago, 2017, p. 262). Es decir,
que “la informalidad no se desarrolla a espaldas de la legalidad” (p. 262).

Esta breve comparacion de la actuacién informal con los mecanismos de gobernanza
tiene también la intencidn de resaltar cémo toda la actividad de la Administracion se hace
en el marco del Estado Social de Derecho, lo que implica que no existe actuacién que no esté
gobernada bajo los mandatos constitucionales. De alli que, conjuntamente con el principio
democratico y de participacion, los demas principios que rigen la funcién publica actiian
en ausencia de reglas expresas como parametros de actuacidn, con lo cual todo proceso de
gobernanza ambiental debera gozar de las correspondientes garantias constitucionales.

El cumplimiento de estas garantias y las novedosas formas de actuacion de la Admi-
nistracién no son temas desconocidos por la jurisprudencia administrativa y, al respecto,
se ha abierto la posibilidad de su control judicial. En este sentido, el Consejo de Estado de
Colombia (2014) ha considerado que,

en efecto, el hecho de actuar ésta [sic] [la Administracion] en cada vez mas oportunidades por
medios que no pueden encuadrarse dentro de los denominados actos de poder, comando y control
(command and control) o Derecho Duro (hard law) obligan a tomar en consideracién el nuevo
contexto en el que se desenvuelve la funcién administrativa. La proliferacion contemporanea de
actuaciones administrativas desprovistas del elemento de unilateralidad, coercibilidad o de jerar-
quia propio de los actos administrativos a favor de actuaciones de tipo mas horizontal o dialégicas,
en las que se negocia, colabora, promueve o informa sobre un determinado asunto (soft law),
exigen de la jurisdicciéon contencioso administrativa una reflexion sobre la validez de preservar un
modelo que, como el basado en la actuacion por acto administrativo, hoy no es ya exclusivo en el
panorama juridico de la Administracion. Surge asi el desafio de replantearse aspectos relacionados
con el objeto o la érbita de competencias del juez administrativo, de modo que se haga posible
expandir el radio de accion del control judicial de forma paralela al ensanchamiento experimen-
tado por las actuaciones de la Administraciéon, hoy mucho mas ricas y diversas que la clasica
resolucién de una materia mediante acto administrativo.

En este escenario que plantea el Consejo de Estado, las pautas de actuacidn para controlar
la actividad administrativa seran los estandares de participacion presentes en la legislacion
y desarrollados por la jurisprudencia constitucional. Estandares como garantizar la legiti-
macidn activa amplia en la participacion, el acceso oportuno a la informacién ambiental
relevante, la facilitacion de los medios para la efectiva inclusion de personas y grupos en
condicion de vulnerabilidad, las reglas de dialogo transparentes y la debida asmiliaciéon de
los aportes de los actores en los procesos de decision, asi como el respeto por la palabra
dada y la garantia en los procesos de rendicién de cuentas (Castro-Buitrago, 2017, p. 289;
Rodriguez, 2021, pp. 333-335).
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Esta reflexion implica asumir una aplicacién amplia y sistematica del ordenamiento
juridico que, como se expuso antes, invita a ver el rol directivo de las autoridades adminis-
trativas como lo propone la teoria de la gobernanza proveniente de las ciencias politicas, en
la que interesa mads la forma en que se gobierna, y cémo se gestiona el poder y se coordinan
intereses. Comprendida asi la actividad administrativa, las garantias de la democracia parti-
cipativa actuan como parametros de actuacion que contienen los posibles abusos de poder
y entregan las condiciones para que el proceso de didlogo se de en el espacio de la legalidad
y proteccién de derechos, sin que ello implique impedir la innovacién de los mecanismos
de gobernanza.

La recepcién del lenguaje de la gobernanza ambiental en el ordenamiento colombiano
supone importantes desafios para la dogmatica-juridica administrativa y constitucional,
porque debe asumir la generacion de conocimiento que actiie como una suerte de caja de
herramientas para los tomadores de decision con el objetivo de proveerlos de la teoria nece-
saria para llevar a cabo sus innovaciones bajo el mandato de la democracia participativa.
Asimismo, implica el reto de generar confianza en la ciudadania respecto a que sus derechos
y garantias se encuentran a salvo cuando acuden a coadyuvar en la gestion de los problemas
ambientales, a que sus aportes seran parte de un proceso, pues no solo impacta sobre una
decisién en concreto, sino sobre la transformacion de la propia manera en que se asume la
gobernacion de los asuntos ambientales en el pais. Y por ultimo, tiene el desafio de conservar
la integridad del ordenamiento juridico a través de una concepcidén amplia que permite
incorporar nuevos enfoques del Gobierno provenientes de otras ciencias, sumar la comple-
jidad de los asuntos ambientales, y la transformacion que esta supone en la aplicacion de las
teorias tradicionales de la actividad administrativa y sus reglas de actuacién para alcanzar
decisiones que permitan hacer efectivo el mandato constitucional de protecciéon ambiental.

El uso del concepto gobernanza para proponer espacios de coordinacion de intereses y
toma de decisiones debe incluir la garantia de los derechos de acceso a la informacién, la
participacidn y la justicia ambiental en el marco del Acuerdo de Escazt, la normativa, y la
jurisprudencia constitucional y administrativa aplicable. La revisién general de los docu-
mentos publicos sobre gobernanza indica la necesidad de aclaracién sobre las pautas de
actuacion de las autoridades y el cumplimiento de los estandares de los derechos de acceso
como reglas de procedimiento fundamentales para conducir el proceso participativo.

Este trabajo pretende ser una reflexién sobre el uso del concepto gobernanza en los
documentos de politica que plantean desafios a la dogmatica-juridica interna. Ello exige
plantearse de manera decidida cémo asumir los asuntos ambientales desde modelos de
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gobierno mas cooperativos, cercanos a las necesidades de las comunidades, a su compren-
sion del territorio y su relacion con la naturaleza para prevenir conflictos en escenarios de
trasformacion del Derecho a fin de alcanzar la justicia ambiental.
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La region de América Latina y el Caribe es la segunda en el ambito mundial mas proclive
a sufrir desastres naturales, una realidad que se ha intensificado en los ultimos afios como
consecuencia del cambio climatico (Oficina de Coordinacién de Asuntos Humanitarios,
2020). En especial, la region centroamericana es particularmente vulnerable, no solo por
su debilidad e incapacidad institucional (Lazo Vega, 2020; Parthenay, 2021), sino también
por los efectos del cambio climatico asociados a su ubicacion geografica, al tamafo de sus
territorios, a la insuficiente capacidad para atender las emergencias, a la degradacion de
suelos y a la alta densidad poblacional (Inter-American Development Bank, 2014; Oficina de
Coordinacién de Asuntos Humanitarios, 2020).

Eventos naturales como inundaciones, tormentas tropicales, huracanes, movimientos en
masa y avenidas torrenciales estan vinculados al cambio climatico que han afectado la region
en los dltimos aflos, e incrementan la preocupacion en la sociedad civil y las demandas
preventivas y prestacionales para los Estados, en la medida que esos eventos se presentan
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cada vez con mayor frecuencia e intensidad, disminuyendo la capacidad de recuperacion de
los paises afectados y ahondando las debilidades de su capacidad institucional. Las repercu-
siones sociales y econdmicas han sido devastadoras para la region (ver Tabla 1):

1974 Honduras Huracan Fifi 7.000 3.000.000 154 millones
1979 Rep. Dominicana ~ Huracanes David y Federico 2.000 1.200.000 830 millones
1982 Nicaragua Inundaciones 80 70.000 357 millones
1982 El Salvador Sequias e inundaciones 600 20.000 126 millones
1982 Guatemala Precipitaciones, sequia y depresion tropical 610 10.000 160 millones
1982 Nicaragua Inundaciones y sequia 80 e 447 millones
1988 Nicaragua Huracén Joan 148 550.000 840 millones
1996 Costa Rica Huracan César 39 570.000 151 millones
1996 Nicaragua Huracan César 9 110.000 50 millones
1998 Rep. Dominicana Huracan Georges 235 296.637 1,500 millones
1998 Centroamérica Huracdn Mitch 9.975 1.895.437 .

2000 Belice Huracan Keith 10 57.403 280 millones
2005 Guatemala Tormenta Stan 669 474.821 983 millones
2016 Panama-CostaRica Huracan Otto 10 10.831

2017 Costa Rica Tormenta Nate 11 11.517 185 millones
2020 Honduras Tormenta Tropical Eta, hucardan OITA 95 437.000.000 52.((I)J9ei11;iiic;1)1es

Nota. Adaptado de varios informes de la Comisién Econémica para América Latina (CEPAL) y otros.?

Adicional a las pérdidas humanas y econdmicas, uno de los mayores impactos de los
desastres naturales en la region es la migracion climatica. De acuerdo con el Informe Mundial
de Desplazamiento Interno, en el ambito global 24,9 millones de personas fueron desplazadas
por desastres, 23,9 millones se desplazaron como consecuencia de fendmenos climaticos, de
los cuales 245,000 lo hicieron por temperaturas extremas; 65,800 por deslizamientos de tierra,
276,700 debido a sequias; 528,500 por incendios forestales; 13 millones por tormentas; 10
millones a causa de inundaciones y 11,9 millones por ciclones, huracanes y tifones (Obser-
vatorio de Desplazamiento Interno, 2020). En cuanto a la region centroamericana, los datos
no son precisos debido a que paises como El Salvador, Guatemala y Honduras no cuentan
con registros oficiales sobre el desplazamiento interno o movimientos transfronterizos, por
lo que las cifras —otorgadas por organizaciones no gubernamentales— son estimaciones

2 CEPAL (1974), Informe sobre los dafios y repercusiones del Huracan Fiji en la economia Hondurefia; CEPAL (1979) Repuiblica Dominicana: Repercusiones
de los huracanes David y Federico sobre la economia y las condiciones sociales; CEPAL (1982) Nicaragua: las inundaciones de mayo de 1982 y sus repercusiones
sobre el desarrollo econdmico y social del pais; CEPAL (1982a) El Salvador: los desastres naturales de 1982 y sus repercusiones sobre el desarrollo econémico
y social; CEPAL (1982b) Repercusiones de los fenémenos meteorolégicos de 1982 sobre el desarrollo econémico y social de Nicaragua; Cepal (1982c) Darios
ocasionados por el huracén Joan en Nicaragua: sus efectos sobre el desarrollo econdmico y las condiciones de vida, y requerimientos para la rehabilitacion y
reconstruccion; CEPAL (1996) Efectos de los dafios ocasionados por el huracdn César sobre el desarrollo de Costa Rica en 1996; CEPAL (1998d) Repiiblica
Dominicana: evaluacion de los dafios ocasionados por el huracin Georges, 1998: sus implicancias para el desarrollo del pais; CEPAL (1998e) Centroamérica:
evaluacién de los dafios ocasionados por el huracdn Mitch, 1998: sus implicaciones para el desarrollo econémico y social y el medio ambiente; CEPAL (2000)
Belize: assessment of the damage caused by hurricane Keith, 2000: implications for economic, social and environmental development; CEPAL (2005) Efectos
en Guatemala de las lluvias torrenciales y la tormenta tropical Stan; Instituto Meteoroldgico Nacional de Costa Rica (s.f.) Huracan Otto, informe técnico;
CEPAL (2021) Evaluacion de los efectos e impactos causados por la tormenta tropical Eta y el huracdn Iota en Hondura.
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que no muestran con exactitud los datos, lo que impide un acercamiento completo y certero
del fendmeno. El informe discrimina el total de desplazamientos por desastres en 2019: en
El Salvador fue de 1.900 personas; en Costa Rica de 390; en Guatemala de 21.000 despla-
zados; en Nicaragua se registraron 580; en Panama 240 y en Republica Dominicana tan solo
18 personas (Observatorio de Desplazamiento Interno, 2020, pp. 102-104). La exposicion al
riesgo de la region centroamericana se devela en el trabajo de Lazo Vega (2020) a partir de
los datos del Global Climate Risk Index del Germanwatch (2019), donde la vulnerabilidad es
alarmante en cuatro de los siete paises que integran la regién (ver Tabla 2):

Honduras 13.00 302.450 4.215 556.56

Nicaragua 20.00 163.600 2.945 223.25
14 Guatemala 36.50 98.600 0.709 394.455
16 El Salvador 37.67 32.300 0.530 277.55
30 Belice 47.67 2.350 0.759 66.154
92 Costa Rica 87.67 6.700 0.153 66.303
98 Panama 91.17 10.000 0.285 38.097

Nota. Adaptado de “Centroamérica y el cambio climatico: de la planificacion a la accion”, por Lazo Vega, M. A. (2020). Realidad y Reflexion, 20(51),
p. 84. https://doi.org/10.5377/ryr.v51i0.9845. Derechos de autor 2020 por Central American Journals Online.

La critica condicién de vulnerabilidad climatica a la que se enfrenta Centroamérica
motiva a reconducir la mirada sobre los referentes institucionales, juridicos y politicos
elaborados por la regioén para hacer frente al cambio climatico y al afianzamiento de las
condiciones que permitan una justicia climatica. En ese contexto, que es una realidad comun
para todos los paises de la regidn, e incluso por encima de las iniciativas y los esfuerzos esta-
tales, el Sistema de Integracion Centroamericana (SICA) se consolida como una plataforma
regional a partir de la cual se gesta y ejecuta una vision juridico-politica comun que tiene
como fin la proteccion de los derechos de la poblacidon centroamericana, en la que tienen
cabida las amenazas y la vulnerabilidad detonadas por el cambio climatico.

El SICA tuvo nacimiento a comienzos de la década de 1990 en la Organizacién de
Estados Centroamericanos (ODECA), una figura que habia tenido origen en 1951 por
medio de la Carta de San Salvador (1951), y bajo la cual se alcanzaron avances de relevancia
juridico-politica para la regién, como el Tratado Multilateral de Libre Comercio e Integra-
cién Econdmica Centroamericana de Tegucigalpa (1958); el Tratado General de Integracién
Econémica Centroamericana de Managua (1960), y la creacién del Banco de Integraciéon
Econémica. La ODECA fue una estrategia de contencién al avance del comunismo en la
regidn, lo que representd una fuerte influencia de los Estados Unidos y una focalizacién en
la integracién econdmica, aduanera y militar (Solano Mufioz, 2020; Aguilera, 2015) lo que
como etapa de la integracién regional, se define como un proyecto “relativamente exitoso;
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el cual tomd un matiz econdmico que permitié a los paises hasta cierto punto, ahuyentar
y acabar con la pobreza” (Rodriguez Chaves, 2018, p. 74), pero de la cual no se identifican
antecedentes en el sector ambiental.

Desde entonces, Panama, Costa Rica, Honduras, El Salvador, Guatemala, Nicaragua,
Belice y la Republica Dominicana progresan en la integracion regional a través del SICA,
un esquema que fue formalizado con el Protocolo de Tegucigalpa (1991), el cual no admite
reservas, y sobre el que, con el pasar de los dias, le da mayor atencion a las dimensiones
ambientales, en especial a las climaticas. En cumplimiento de su propdsito integracionista,
el SICA se encamina a un modelo de seguridad regional sustentado, entre otros, en la protec-
cién del medio ambiente (Protocolo de Tegucigalpa, 1991, Articulo 3. b) y en concertar
acciones para su preservacion “por medio del respeto y armonia con la naturaleza, asegu-
rando el equilibrado desarrollo y explotacion racional de los recursos naturales del area,
con miras al establecimiento de un Nuevo Orden Ecoldgico en la regiéon” (Protocolo de
Tegucigalpa, 1991, Articulo 3, i).

Enlos 30 anos del SICA, y a partir de los compromisos adquiridos por sus Estados miem-
bros, el reconocimiento de su institucionalidad y de su marco juridico, politico y ambiental
fijan como punto de partida a la Comisién Centroamericana de Ambiente y Desarrollo
(CCAD), “la cual fue creada dentro del marco de los Acuerdos del Plan de Paz de Esquipulas
II” (Aguilar Rojas e Iza, 2009, p. 62) pero se formalizé por medio del Convenio Constitu-
tivo en San Isidro de Coronado (1989), el cual entrd en vigencia en junio de 1990 con una
estructura institucional para hacer frente a esos desafios, toda vez que en ella se localiza el
Consejo de Ministros de Medio Ambiente, que se respalda en el Foro de la Sociedad Civil
y en el Foro de Cooperantes, los Comités Técnicos’ y la Secretaria Ejecutiva. El Convenio
Constitutivo de la CCAD “reconocié la necesidad de establecer un mecanismo regional de
cooperacion para la utilizacién racional de los recursos naturales, el control de la contami-
nacion y el restablecimiento del equilibrio ecolégico, buscando asegurar una mejor calidad
de vida para los Centroamericanos” (Aguilar Rojas e Iza, 2009, p. 62), un resultado que
contribuye a redefinir la integraciéon a través del SICA, gracias a que la existencia de un
marco de seguridad juridica sobre el ambiente y el uso de los recursos naturales es uno de
los pilares para tener una paz duradera (Aguilar, 2001). Ademas, el Convenio Constitutivo
de la CCAD la facultdé para formular estrategias para el desarrollo ambiental sustentable
acompanado de un plan de accion, razén por la cual orientd la ejecucion de sus acciones a
través de los Planes Ambientales de la Region Centroamericana (PARCA), que se perfilan
como instrumentos de politica regional con periodos de vigencia de cinco afios, por medio
de los cuales se dinamizo6 y materializé la creacidn de otras figuras.

* Aguilar Rojas e Iza (2009) explican que existen los siguientes comités técnicos: el Consejo Centroaméricano de Bosques, el Consejo Centroamericano
de Areas Protegidas, el Comité Cambio Climético, el Comité CITES, el Comité de Comunicadores Institucionales de Medio Ambiente, el Comité
Humeadle, el Comité Técnico de Biodiversidad, el Comité Técnico de Diversificacion y Sequia y el Comité Técnico de Evaluacion de Impacto Ambiental.
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En los 30 afios del SICA, la conjugacion de los desafios globales con el constante trabajo
integracionista, permite hablar de una experiencia institucional de luces y sombras, donde
la integracion se esfuerza por sobreponer el potencial de sus valores comunes sobre las
amenazas crecientes, entre las cuales se encuentra el cambio climatico. La paz, la libertad,
la democracia y el desarrollo que definen el objetivo fundamental del SICA (Protocolo de
Tegucigalpa, 1991, Articulo 3) son pilares a partir de los cuales institucionaliza su agenda
contra el cambio climatico como uno de los retos contemporaneos que le demandan accion
juridico-politica, que encaminan a la regién a la consolidaciéon de referentes para la realiza-
cién de una justicia climatica.

El trabajo del SICA frente al cambio climatico hace que los valores citados se traduzcan
en la base para una actuacidn solidaria que entremezcle la “limitacion del interés propio
con la consideracion del interés ajeno, y esto aiin en una ausencia de la expectativa de una
contrapartida reciproca” (Dallinger, 2009, como se cita en Sierra, 2013, p. 1). La elaboracién
juridico-politica del SICA sobre el cambio climatico habla de una conciencia reflexiva de
pertenencia (Sierra, 2013) entre los Estados que integran el sistema, lo que hace del SICA
“una regién con sociedades integradas pero no amalgamadas” (Laursen, 1976, como se cita
en Solano Munoz, 2017, p. 155), lo que se traduce en una institucionalidad comun inter-
gubernamental y supranacional que permite compartir marcos juridico-politicos en varios
ambitos, siendo uno de ellos el ambiental, y con respaldo en él, el de cambio climatico.

El ambiental fue uno de los sectores frente a los cuales se abrié el SICA después de
suscribir el Protocolo de Tegucigalpa (1991) y el Protocolo de Guatemala (1998), lo que
desencadend la aparicién de nuevos grupos en la region, del Foro Social Centroamericano
de Ambiente & Desarrollo - FOSCAD, y la creacién del Subsistema Ambiental Centroame-
ricano (Parthenay & Sanchez, 2011). En ese contexto se propone la pregunta: ;cémo ha sido
la evolucion de los referentes institucionales, juridicos y politicos del Sistema de Integracién
Centroamericana (SICA) para hacer frente al cambio climatico?, razén por la que se analiza
la experiencia institucional, juridica y politica del SICA en el sector ambiental en el que
respalda las acciones para promover una justicia climatica. Para ello, en un primer momento
se explora la figura de la justicia climdtica como un fin institucional y juridico-politico
para la region, se describen los referentes institucionales, juridicos y politicos creados por
el SICA, incorporando un andlisis critico que emerge y se ahonda a través del avance de la
descripcion, posteriormente se correlaciona esa experiencia con el desarrollo de los Estados
que integran el SICA, para finalmente ofrecer algunas conclusiones.
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Para analizar la evolucién de la experiencia institucional, juridica y politica del SICA en
el sector ambiental que respalda las acciones de una posible justicia climatica, este trabajo
empled el modelo cualitativo porque se concentra en “la descripcion y la comprensién de
una situacion o fendmeno” (Aranzamendi, 2015, p. 148), para nuestro caso, de tipo juri-
dico-dogmatico, toda vez que aprehende una realidad regional a través de expresiones
soberanas de autoridad plasmadas en fuentes documentales de categoria especial como las
politicas y las disposiciones juridicas supranacionales y nacionales de siete Estados, y sobre
ese tipo de objetos la dogmatica juridica exige articular y reunir de manera ordenada el
conjunto de dispositivos sobre un referente comun (Sanchez Zorrilla, 2011), como sucede
con los que se congregan en el sector institucional ambiental de Centroamérica, facilitando
“proceder frente a la seleccion del material normativo” (Agudelo Giraldo et. al, 2018, p. 33)
a través de niveles de descripcion y sistematizacion.

Se empled la sistematizacidn de experiencias, entendida como “la reconstruccién y
reflexion analitica de una experiencia mediante la cual se interpreta lo sucedido para
comprenderlo; ... permite obtener conocimientos consistentes y sustentados, comunicarlos,
confrontar la experiencia con otras y con el conocimiento tedrico existente” (Expdsito &
Gonzalez, 2017, p. 2). La descripcion y sistematizacion se fundament6 en el analisis docu-
mental recabado a partir de un rastreo cronoldgico guiado por la expedicion de las prin-
cipales politicas e instrumentos juridicos del SICA: periodo 1994-1999 respaldado en la
Alianza Centroamericana para el Desarrollo Sostenible (ALIDES), 2000-2005 en el PARCA
I,2005-2010 en el PARCA 11, 2010-2014 apoyado en el PARCA Il y en la Estrategia Regional
de Cambio Climadtico (ERCC, 2015) en la Estrategia Regional Ambiental Marco (ERAM), y
2018-2022 en la segunda ERCC. Con base en esos referentes y en la distribucién temporal
de la evolucion juridica y politica del SICA se rastrearon las normas y politicas climaticas
de los siete paises de la region, informacion que fue depositada en una matriz que permitio
triangular las descripciones supranacionales de los seis periodos de evolucion con las desa-
rrolladas en el ambito interno por los Estados.

Todos los paises del SICA coinciden en haber ratificado la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre Cambio Climatico (CMNUCC, 1992) asi como el Protocolo de Kioto a la
CMNUCC (1997), cuyas disposiciones estan perfiladas a la justicia climatica y orientarian




INSTITUCIONALIDAD Y MARCOS JURI/DICO*POI.I/TICOS
PARA UNA JUSTICIA CLIMATICA EN CENTROAMERICA

los marcos regionales. Asi se desprende de la Declaraciéon de Antigua de los Presidentes de
las Comisiones de Ambiente y Recursos Naturales de las Asambleas Legislativas de Centro-
américa (CICAD, 2008), donde el SICA reconoce que la responsabilidad frente al cambio
climatico “debe ser diferenciada, considerando el volumen total de las emisiones de gases
efecto invernadero que emitimos como region, con relacién a volumenes globales, asi como
los impactos en la poblacidn y la economia de nuestros paises” (Propuesta 1). Lo anterior se
confirm6 con la Declaracién de San Pedro Sula (2008), en la cual invocando el “principio
de responsabilidad comun pero diferenciada ante los efectos del cambio climatico, hacer
un llamado a los paises del Anexo 1 del Protocolo de Kioto, a tomar medidas urgentes para
cumplir con sus compromisos’, un instrumento que se constituye en la base de las ERCC, en
el cual la justicia climatica se ampara en el principio de la “Justicia ambiental y compensa-
cién por deuda ecoldgica” (2010 p. 46; 2018, p. 102).

Lejos de desconocer la necesidad de aplicar la justicia climatica, el marco juridico-poli-
tico del SICA se adscribe en la comprensidn de que el Norte Global tiene una deuda acumu-
lada con el sur, promoviendo un marco que no es ajeno a la movilizacién e intentos de
reivindicacion de grupos latinoamericanos y del Caribe ante las politicas que conducen a la
explotacion desmedida, y ante la falta de eficacia de los resultados propuestos para combatir
el cambio climatico por parte de quienes han sido sus principales responsables, una explo-
tacion desbordada que, unida con la ineficacia, cimientan dos de los puntos de partida de la
justicia climatica (Luna et al., 2010), un concepto que se sustenta en el principio de respon-
sabilidad comun pero diferenciada, que pregona que “los efectos ambientales del proceso
de cambio climatico global no afectaran a todos de la misma manera” (Campello Torres et
al., 2020), en la medida que no todos los paises son directamente responsables, ni lo son en
la misma proporcién dentro del “sistema de acumulacidn irracional” (Beltran, 2009, p. 8).

La justicia climatica adquiri6é un reconocimiento internacional gracias a la cambre para-
lela que movimientos y organizaciones internacionales tuvieron en la Conferencia de las
Partes de la Convencién sobre Cambio Climatico (COP6) en el afio 2000. Desde entonces ha
sido impulsada por movimientos sociales, como se devela de la aprobacién de los Principios
de Justicia Climatica de Bali, Indonesia, en 2002; la Coalicion “Justicia Climatica Ya” procla-
mada también en Bali, en 2007; la Primera Audiencia del Tribunal Internacional de Justicia
Climatica en Cochabamba, Bolivia, en 2009; o la IV Cumbre de los Pueblos y Nacionalidades
Indigenas del Abya Yala, en Puno, Pert, en 2009 (Luna et al., 2010). En el seno de esos movi-
mientos, la justicia climatica ha emergido al momento de considerar la realizacién de los
objetivos globales de mitigacién en el modelo de desarrollo sostenible (Campello Torres et
al., 2020) y se corresponde con un fendmeno politico y social que localiza el tema climatico
dentro de un marco mayor definido por la justicia ambiental (Rasmussen & Pinho, 2016).
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La justicia climdtica que tiene lugar en el marco juridico-politico del SICA estd locali-
zada en un escenario mas global que doméstico, pues, como explica Bellver Capella (1996),
se desprende del concepto de justicia ambiental acogido en los Estados Unidos, y busca
luchar contra las instalaciones contaminantes que afectan sectores de la poblacién que
por su localizacién y condiciones de vida ya eran vulnerables, razén por la cual la justicia
climatica responde a “una geopolitica preponderante del abuso sobre la soberania de los
recursos naturales, dentro y fuera de los limites nacionales, que solo ha beneficiado a los
paises mas enriquecidos” (Osofsky, 2005, como se cita en Borras, 2017, p. 99). En ese orden
de ideas, la justicia climatica se focaliza en el tratamiento justo no solo entre personas, sino
entre Estados, evitando decisiones y acciones que puedan ahondar el problema del cambio
climatico, reposicionando los sectores afectados por los efectos de un fenémeno del cual
suelen ser los responsables menos directos e influyentes, y reubicando la obligacion del
tratamiento justo de las afectaciones sobre las condiciones de realidad y responsabilidad de
aquellos que son titulares de las fuentes de emisiones de GEI que alteran las condiciones del
clima, generan el calentamiento global, y desencadenan el incremento y la intensidad de los
eventos naturales riesgosos a raiz de la explotacidn y el aprovechamiento desmedido —en
ocasiones desterritorializado que sobrepone intereses particulares al interés publico—.

El Protocolo de Tegucigalpa (1991) es la base sobre la cual los paises de Centroamérica
progresan en la integracidn, en la medida que incorpora claros componentes ambientales
sobre los cuales se respalda el modelo de seguridad regional que pretende el SICA: la protec-
cién del medio ambiente (Protocolo de Tegucigalpa, 1991, Articulo 3. b) y “la preserva-
cién del medio ambiente por medio del respeto y armonia con la naturaleza, asegurando el
equilibrado desarrollo y explotacion racional de los recursos naturales del area, con miras
al establecimiento de un Nuevo Orden Ecolégico en la regién” (Protocolo de Tegucigalpa,
1991, Articulo 3, i).

Con base en el Protocolo de Tegucigalpa (1991), transitar por la experiencia del SICA
frente al cambio climatico es un recorrido que inicia con el reconocimiento de su institucio-
nalidad y de su marco juridico, politico y ambiental, el cual, como se adelanté en la intro-
duccidn, puede tener como punto de partida a la CCAD, cuya creacion y funcionamiento
se respalda en el acuerdo de la Cumbre de Presidentes de Costa del Sol, en la reunién de
Tela, y en la Cumbre Presidencial de San Isidro Coronado, todas en 1989. En esta ultima se
acordo la conformacion de la CCAD, que entrd en vigencia en junio de 1990 vy, si bien en el
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Convenio Constitutivo (1989) no se adoptaron disposiciones dirigidas al cambio climatico,
si ofrece un marco suficiente para su posterior desarrollo, constituyéndose en un compo-
nente axioldgico que opera como marco justificante del desarrollo juridico y politico para
el escenario ambiental del SICA, al establecer un régimen regional de cooperacion para la
optima y racional utilizacién de los recursos naturales del drea, para controlar la contamina-
cién y alcanzar el restablecimiento del equilibrio ecoldgico (1989, Articulo 1).

Ademas, la CCAD adopta una estructura institucional para hacer frente a esos desafios,
integrada por el Consejo de Ministros de Medio Ambiente como instancia con mayor auto-
ridad y capacidad de decision politica, los Comités Técnicos como 6rganos especializados
para asesorar temas especificos, y la Secretaria Ejecutiva, a cargo del seguimiento de los
Acuerdos adoptados por el Consejo de Ministros y la gerencia de la CCAD, lo que devela la
consolidacién organica de un entramado administrativo que define los lineamientos juridi-
co-politicos para los Estados miembros.

Adicional a la definiciéon del componente organico del SICA, el Convenio Constitutivo
(1989) también fundamenta el desarrollo del aspecto funcional de esa institucionalidad,
toda vez que la CCAD recibi6 entre sus funciones la de formular estrategias para promover
el desarrollo ambiental sustentable acompafado de un plan de acciéon que permita su reali-
zacion, lo cual materializé a través de los PARCA, que se perfilaron como instrumentos
de politica regional, dinamizaron y materializaron figuras que tributaron a la conciencia
reflexiva de pertenencia como expresion de solidaridad regional en materia ambiental. El
primero de ellos data de 1999 y tuvo vigencia en el periodo 2000-2004, concentrandose prin-
cipalmente en la realizacién de los contenidos de la Alianza para el Desarrollo Sostenible
de Centroamérica (ALIDES, 1994). El segundo PARCA (2005-2009) enfatiz6 las alianzas
regionales intersectoriales y la elaboracién de instrumentos para la gestion ambiental, y
el tercero (2010-2014) privilegid la gobernanza ambiental, lo que deja a la regién con una
referencia juridico-politica a partir de la cual se han definido las acciones frente al cambio
climdtico, como las establecidas en las ERCC.

El primero de los PARCA se concentro en la realizacion de los contenidos de la ALIDES,
una iniciativa integrada por politicas, programas y acciones a corto, mediano y largo plazo
encaminadas al desarrollo sostenible. La ALIDES se orientaba por los principios de respeto
a la vida en todas sus manifestaciones, el mejoramiento de la calidad de la vida humana, el
respeto y aprovechamiento de la vitalidad y diversidad de la tierra de manera sostenible, la
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promocion de la paz y la democracia como formas basicas de convivencia, el respeto a la
pluriculturalidad y la diversidad étnica, la responsabilidad intergeneracional, y el mayor
grado de integracion econémica (ALIDES, 1994, pp. 2-5). La ALIDES dio lugar a dos instru-
mentos: el Consejo Nacional para el Desarrollo Sostenible y el Consejo Centroamericano
para el Desarrollo Sostenible (ALIDES, 1994, p. 10).

Con base en la ALIDES, el primer PARCA adoptd, como fundamentos politicos de
respaldo a la funcion de la CCAD, el fomento de la sustentabilidad del desarrollo, la parti-
cipacién y la equidad social, la participaciéon de la mujer, el cambio de actitudes y la educa-
cién ambiental, la reduccion de la vulnerabilidad social y ecoldgica, la gestion ambiental
descentralizada, y la valoracién econdémica total e internalizacion de los costos y beneficios
externos. Los objetivos que se trazaron para el ambito regional se fijaron en los bosques y la
biodiversidad, el agua y la produccién limpia —esta incluyé mejorar la gestion del ambiente
en materia de emisiones, vertidos y desechos— y el desarrollo institucional para la gestién
ambiental. Ademas, la CCAD incorpor6 en el PARCA el cambio climatico y el mecanismo
de desarrollo limpio como una de las areas estratégicas de su accion en el escenario inter-
nacional, por tanto se propuso impulsar la ratificacién del Protocolo de Kioto, implementar
el mecanismo de desarrollo limpio para aprovechar las oportunidades de comercio interna-
cional de servicios de mitigacidn/fijacién de GEI, y alcanzar reconocimiento sobre el valor
generado por la existencia de bosques en términos de su funciéon de sumidero de los GEI.

La CCAD identificé el cambio climatico como un desafio contemporaneo en el segundo
PARCA, lo que impulsé su desarrollo conceptual, siguiendo lo acogido por la CMNUCC
(1992): “un cambio de clima atribuido directa o indirectamente a la actividad humana que
altera la composicion de la atmdsfera mundial y que se suma a la variabilidad natural del
clima, observada durante periodos de tiempo comparables” (PARCA II, 2005, p. 30). En el
componente sobre prevencidn y control de la contaminacién ambiental implicé para el SICA
la promocién de la producciéon mas limpia, fijando como meta la mitigacién del cambio
climatico causado por la actividad productiva; incorporé la conservacidn y uso sostenible
de ecosistemas de importancia regional como parte del componente de conservacion y uso
sostenible del patrimonio natural, con el cual se encamind a realizar la gestiéon mejorada
de los ecosistemas priorizados para mitigar los cambios climaticos y aminorar el riesgo y la
vulnerabilidad (PARCA 1I, 2005, p. 23).

En el tercer PARCA el cambio climatico se posiciona como un componente transversal
para la actuacion del SICA. A partir de ello, la CCAD promovid la gobernanza ambiental
a través de dos ambitos: una “accion politica para lograr la transversalizacion de la gestion
ambiental y coordinacién interinstitucional, que tiene como propdsito incidir en las insti-
tuciones publicas para que asuman su rol en integracién ambiental, dotandoles de soporte
técnico” (PARCA 111, 2009, p. 5), y proporcionar a las autoridades nacionales el apoyo en el
manejo del cambio climatico.
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Los Lineamientos de la Estrategia Regional de Cambio Climatico (2008) sirvieron de
referencia al tercer PARCA, los cuales fueron creacion del Consejo de Ministros de la CCAD
(2007), y constituyen una representacion de la conciencia reflexiva de pertenencia al ser
producto de un trabajo solidario. Costa Rica fue el titular del componente de adaptacion,
Belice se ocup6 de los ecosistemas costeros-marinos, Nicaragua se encargo6 de la vulnera-
bilidad, Panama trabajé la mitigacion, Honduras el desarrollo de capacidades y Guatemala
los ecosistemas forestales. Los lineamientos adoptaron como principios la responsabilidad
compartida pero diferenciada, tanto en el ambito nacional como internacional, la satisfaccion
de los derechos naturales de los habitantes de la regidn, la incidencia regional y nacional, la
contribucioén al logro de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, la transversalidad e inter-
sectorialidad, la coherencia de politicas y gobernabilidad, la solidaridad, equidad y justicia
social, y la justicia ambiental y compensaciéon por deuda ecolédgica, en la cual se identifica
el nicho principal de la justicia climatica. Ademas, es preciso mencionar que acogieron la
vulnerabilidad y la adaptacion, la mitigacidn, el desarrollo institucional y de capacidades, la
educacion y sensibilizacion publica, y la gestidon internacional como sus areas estratégicas
para derivar de ellas acciones concretas.

Con base en los contenidos de la Declaracion de San Pedro Sula (2008), y en los Linea-
mientos de la ERCC (2008), el tercer PARCA vio como una prioridad politica definir una
Estrategia de Cambio Climatico, por lo que se propuso su elaboracién y aplicacidn, y adicio-
nalmente, una Estrategia Regional Agroambiental y de Salud (ERAS). Con base en las multi-
ples dreas estratégicas que conforman el tercer PARCA, se asumid la revision y actualizacién
de los convenios regionales asociados a diversas materias ambientales, incluyendo el cambio
climatico, accion vinculada con el area estratégica de la gobernanza ambiental. En relacién
con el area estratégica de fortalecimiento a la institucionalidad nacional y a la gestién de la
calidad ambiental, se propuso “la actualizacién y armonizacion de la legislacién ambiental
de la region, a la luz de los cambios econdmicos, sociales y politicos provocados por la crisis
financiera global y el cambio climatico” (PARCA III, 2009, p. 22), y se contempld un area
estratégica sobre la adaptaciéon y mitigacién del cambio climatico y la gestidon integral del
riesgo que plantea la reduccidn de la vulnerabilidad y la adaptacion al cambio climatico, la
reduccion de las emisiones de GEI aprovechando las oportunidades instaladas en el mercado
del carbono, la promocién del desarrollo de capacidades y gestion del conocimiento, y la
gestion integral del riesgo de desastres.
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Como respuesta a los compromisos adquiridos en el dltimo PARCA, la CCAD formulé
la ERAM, sustentada a partir de las tres Convenciones Marco de la Organizacion de las
Naciones Unidas: CMNUCC, la Convencion sobre Diversidad Bioldgica, y la Convencion
contra la Desertificacion y la Sequia. Ademas, se basé en los principios de la Declaracion de
Paris sobre la Eficacia de la Ayuda al Desarrollo, lo que hizo que la ERAM se encaminara a la
integracion ambiental de la region para el desarrollo econémico y social de sus pueblos, arti-
culando esfuerzos y potencializando los recursos disponibles. Para ello se fijé como lineas y
acciones estratégicas los bosques, los mares y la biodiversidad, la gestion integral del recurso
hidrico, la calidad ambiental, el comercio y ambiente, los mecanismos de financiacién, el
cambio climatico y la gestion del riesgo.

Por su parte, en la ERCC (2010), el aumento de la resiliencia y de la capacidad de adap-
tacion fueron los dos principales cometidos con los que el SICA persigui6 prevenir y reducir
los impactos negativos del cambio climatico, tributando a la disminucién de la vulnera-
bilidad y a la voluntaria disminucién de la emision de GEI. Varios de los principios que
sustentan instrumentos precedentes se encuentran en la ERCC, de relevancia para la justicia
climatica, el de responsabilidad compartida, pero diferenciada, y el principio de justicia
ambiental y compensacion por la deuda ecoldgica. Adicionalmente, incluyé la coherencia
de politicas de gobernabilidad y solidaridad, equidad, igualdad de género y justicia social,
contribuir a la realizacién de los objetivos del milenio, la transversalidad, la intersectoria-
lidad y la interculturalidad.

La ERCC (2010) reunié un total de seis dreas programaticas estratégicas (APE) desti-
nadas a la ejecucidn de acciones corresponsables, en la medida que estaban pensadas para la
sociedad civil, las autoridades gubernamentales y el sector privado. Cada una estaba orien-
tada por un objetivo estratégico y uno operacional, y se desagregaron en componentes del
area estratégica que se integran por lineas de accion y medidas. En la linea acumulativa de la
experiencia de la region, la primer APE estaba enfocada en la vulnerabilidad, la adaptacion
al cambio climatico, y la gestion del riesgo de desastres; su objetivo estratégico se encamind
a “reducir la vulnerabilidad y promover la adaptacion de la poblacidn y sectores socioe-
conomicos al cambio y variabilidad climatica” (ERCC, 2010, p. 48), proposito proyectado
para dreas especificas: eventos climaticos extremos y gestion del riesgo, agricultura y segu-
ridad alimentaria, ecosistemas forestales y biodiversidad, recursos hidricos, salud publica y
cambio climatico, recursos costeros y marinos, turismo y cambio climatico, pueblos indi-
genas, etnias y comunidades afrodescendientes, e infraestructura publica (ERCC, 2010).
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El APE sobre mitigacion se propuso “fortalecer el marco normativo legal e institucional,
y crear un entorno que viabilice las acciones nacionales adecuadas de mitigaciéon de los
paises del SICA a la reducciéon de emisiones de GEI” (ERCC, 2010, p. 64). Como lineas
de accién se desprenden promover mayor participacién en fuentes renovables de energia
eléctrica; la captura del carbono con el aumento de la cobertura vegetal y la disminucién de
la deforestacion; reducir las emisiones por el uso de bioenergia, de los GEI en la ganaderia
y la agricultura, fomentar la produccién y el consumo limpios, implementar proyectos de
mitigaciéon de cambio climatico con desechos sdlidos, y medidas de reduccion de emisiones
en el sector del transporte.

Otra de las APE incluyo las capacidades institucionales, cifradas en un objetivo dirigido
a mejorar y aumentar la capacidad para enfrentar los retos del cambio y variabilidad del
clima. E1 APE sobre educaciodn, la concienciacion, la comunicacion y la participaciéon comu-
nitaria se dirigié a “involucrar a la sociedad civil por medio de la educacién y socializacién
del cambio climatico para que participen en la toma de decisiones” (ERCC, 2010, p. 70) y
adopté como lineas de accidn el fortalecimiento de la ensefianza formal sobre el cambio
climatico, la divulgacién de informacién sobre su mitigacion y adaptacion, y el intercambio
de informacidn y experiencias.

La conformacion del sistema de generacién y transferencia de tecnologias de mitigacion
y adaptacion al cambio climatico orient6 las lineas de accién del APE de transferencia de
tecnologias; y el mejoramiento de la efectividad de la participacion de los paises del SICA
en las negociaciones internacionales hizo lo propio en el APE enfocada a las negociaciones
y la gestidn internacional.

La intensificacion del cambio climatico aumenté el compromiso de la comunidad inter-
nacional, razén para que el SICA respondiera con una actualizacién de la ERCC ante la
adopcién de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible y del Acuerdo de Paris en 2015. Por
ello se promovio el Plan de Acciéon de la ERCC 2018-2022. Con base en un profundo y
detallado estudio de las condiciones ambientales de la region, pero sobretodo de aquellas
relacionadas con el cambio climatico, el Plan de Accién confirma el contenido del objetivo
general de la ERCC sin privilegiar solo las acciones encaminadas a su mitigacién y adapta-
cién.
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Para correlacionar la experiencia de los avances institucionales, juridicos y politicos del
SICA con las elaboraciones y desarrollos internos adelantados por los Estados miembros,
se sigue el orden cronolégico de la evolucion de los instrumentos proferidos por el SICA,
siendo el primer periodo el comprendido entre los afios 1994 a 1999. Bajo la vigencia de
la ALIDES se identifico la generacion de marcos juridicos estatales focalizados en la regu-
lacién del ambiente como objeto de proteccidn, sin que entre sus normas se haga especial
referencia al cambio climatico.

El pais pionero en el desarrollo de una legislacién fundamentadora del sector ambiente
fue Guatemala, que en 1986 promulgé la Ley de Proteccién y Mejora del Medio Ambiente
(Decreto 68), seguido Belice, que adopté el Environmental Proteccion Act 22 en 1992, por
medio del cual cred el Departamento del Ambiente e incorpor¢ el principio de desarrollo
sostenible; luego Honduras, que promulgé el Decreto Legislativo 104 de 1993, que incorporé
conceptos relacionados con el desarrollo sostenible y la participacidn, y creé la Secretaria de
Recursos Naturales y del Ambiente la cual se reglamenta por el Decreto 218 de 1996.

Costa Rica transformé el Ministerio de Industria, Energia y Minas en el Ministerio de
Ambiente, Energia y Telecomunicaciones (MINAET) a través de la Ley 7152 de 1990, por
medio de la cual le asigné competencias enfocadas al ambiente bajo una comprension de
recurso, y profirié en 1995 la Ley Organica del Ambiente (Ley 7554) que desarrolla figuras
para la consecuciéon de un ambiente sano, entre las cuales sobresalen varios principios
legales, como el reconocimiento del ambiente como un patrimonio comun de la Nacién,
el derecho a gozar de un ambiente sano, integra obligaciones calificadas para el Estado,
entre las que sobresale promover el desarrollo sostenible con enfoque intergeneracional, y el
principio segtn el cual el que contamina, paga (Articulo 2).

En 1996, Nicaragua expidié la Ley General del Medio Ambiente y de los Recursos Natu-
rales, reglamentada por el Decreto N. 9 en el mismo afno, pero desde 1994 contaba con el
Ministerio de Ambiente y de Recursos Naturales, el cual fue creado mediante el Decreto
Ejecutivo N. 1-94. En el caso de El Salvador y Panama, presentaron avances juridicos en
1998; en el primero de estos paises se adopto la Ley del Medio Ambiente (Decreto 233), pero
para 1997 ya habia creado el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales por medio del
Decreto Ejecutivo 27, mientras que Panamad acogid la Ley General del Ambiente, N. 41, por
medio de la cual creo el Instituto Nacional de Recursos Naturales Renovables.



INSTITUCIONALIDAD Y MARCOS JURI/DICO*POI.I/TICOS
PARA UNA JUSTICIA CLIMATICA EN CENTROAMERICA

Al interior del primer periodo evolutivo del SICA, la mayoria de los paises miembros
evidencian destacados adelantos en el sector ambiente, identificados por la adopcién de
cuerpos normativos que fundamentan y estructuran la organizacion institucional nacional
para gestionar el ambiente y los recursos naturales. Si bien hay algunos que emprenden
dichos avances bajo el modelo de la sostenibilidad, la regla general evidencia una compren-
sion del ambiente asumido como recurso natural, lo que puede explicar la ausencia del
tratamiento del cambio climatico.

En el periodo comprendido entre 2000 a 2005, bajo la vigencia del PARCA 1, son pocos
los desarrollos juridicos e institucionales identificados. En el caso de Panama se expidio la
Resolucion AG 0583 de 2002, con la cual se constituyd el Programa Nacional de Cambio
Climatico, por medio del cual se generaron las lineas de accién para cumplir los compro-
misos de la CMNUCC. En el caso de la Republica Dominicana se identifica el comienzo
de la elaboracién de los referentes encaminados a la proteccidon del ambiente, trabajo que,
a diferencia de los demas Estados del SICA, no tuvo desarrollo en el periodo 1994-1999.
En el 2000, ese pais expidio la Ley 64, con la cual se establecieron disposiciones para la
conservacion, restauracién y mejoramiento de los recursos naturales, cred la Secretaria del
Estado de Medio Ambiente y Recursos Naturales, pero no incorporé de manera explicita
disposiciones sobre cambio climatico.

Hasta el 2005 los Estados del SICA coinciden en haber emprendido los desarrollos juri-
dicos de base para la proteccion del ambiente; son en su mayoria disposiciones legales y
reglamentarias de caracter general, en ocasiones principales, como las del caso de Costa
Rica, que sirven de sustento para la creacion del componente organico para la gestion del
ambiente. Entre esas disposiciones no se destacan desarrollos explicitos ni suficientes rela-
cionados con el cambio climatico, pero si un marco de seguridad juridica sustentado en el
paradigma de la sostenibilidad que serviria de nicho para el desarrollo juridico y politico
sobre el cambio climatico en la regién.

El tercer periodo entre los afios 2006-2010, bajo la vigencia del PARCA II, es un
momento determinante para el desarrollo de las disposiciones que se ocupan del cambio
climatico y del cumplimiento de los compromisos de los paises de la regién. Panama expidi6
la Politica Nacional de Cambio Climatico (2007) que encamina las actividades del sector
publico, privado y de la sociedad civil a la incorporacion de la gestion del cambio climatico,
de manera que contribuyan a la estabilizaciéon de los GEI, promuevan medidas de adapta-
cién y promuevan el desarrollo sostenible. La citada politica esta compuesta por principios,
objetivos, subprogramas y lineas de accion. Entre los principios se destacan la proteccién
del sistema climadtico para las futuras generaciones, la integracion de la politica de Cambio
Climatico a la estrategia nacional de desarrollo y crecimiento econdmico; la integracion y
coordinacién sectorial, local, regional y nacional. La politica tiene como objetivo general
gestionar de manera adecuada el cambio climatico y sus efectos, y como objetivos especi-
ficos, desarrollar mecanismos de coordinacién entre el sector publico y la sociedad civil
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para realizar las obligaciones contraidas, promover acciones para la adaptacioén al cambio
climatico, generar espacios de participacion ciudadana con enfoque de género y promover
la participacion de las comunidades en el fortalecimiento educativo y profesional.

En Costa Rica, el Plan de Desarrollo 2006-2010, en el capitulo 4 contempld el eje de
Politica Ambiental y Telecomunicaciones, que se encamind a generar una vision integral
del ambiente, e integrd varios planes de accidn, entre los que se destaca el Plan Nacional de
Cambio Climatico para consolidar la construccién de infraestructura fisica y tecnolégica
de prevencion de desastres por fenémenos hidrometeoroldgicos extremos, asi como conso-
lidar una visién de pais y un mecanismo de coordinacién interinstitucional para atender los
retos y oportunidades del cambio climadtico en los diversos sectores. También se encontré la
Estrategia Nacional de Cambio Climatico (2009), que se fijo:

Reducir los impactos sociales, ambientales y econémicos del cambio climatico, y tomar ventaja
de las oportunidades, promoviendo un desarrollo sostenible mediante el crecimiento econémico,
el progreso social y la proteccién ambiental por medio de iniciativas de mitigacion y acciones de
adaptacion, para que Costa Rica mejore la calidad de vida de sus habitantes y de sus ecosistemas,
al dirigirse hacia una economia carbono neutral competitiva para el 2021. (p. 46)

La estrategia se fundamentaba, entre otros, en criterios de responsabilidad compar-
tida, oportunidad y amenaza, con los cuales definié una serie de acciones a partir de unos
componentes, de los cuales los dos mas importantes son el de mitigacidn y el de adaptacion.

La mitigacion trabajo en tres frentes estratégicos, el primero de ellos enfocado en la
reduccion de emision de GEI en sectores priorizados, el segundo focalizado en la captura y
almacenamiento de didxido de carbono, y el tercero dedicado al desarrollo de mercado de
carbono nacional efectivo. La adaptacidon tuvo como propésito reducir la vulnerabilidad de
sectores priorizados.

Como muestra del desarrollo legislativo, Honduras expidid el Decreto PCM-022 (2010)
por medio del cual elevo la unidad de Cambio Climatico (UCC) adscrita a la Direccién de
Biodiversidad de la Secretaria de Estado, a la categoria de la Direccion Nacional de Cambio
Climatico, con objetivos como coordinar acciones para la mitigacion de GEI y acciones de
adaptacion; generar programas y acciones tendientes al cumplimiento de CMNUCC vy el
Protocolo de Kioto. Entre los desarrollos politicos sobresale la Vision de Pais 2010-2022 y
el Plan de Nacién 2010-2022 (Republica de Honduras, 2010) que contiene los lineamientos
estratégicos que incluyen la Adaptaciéon y Mitigacion al Cambio Climatico.

En 2009, Nicaragua apruebala Resolucion N. 003, por medio de la cual resuelve respaldar
la Declaracion de San Pedro de Sula, aprobada por los Jefes de Estado y de Gobierno del
SICA, del 28 de mayo del 2008, sobre Cambio Climético y Medio Ambiente, asi como la
Declaracion de los Presidentes de las Comisiones de Ambiente y Recursos Naturales de las
Asambleas Legislativas de Centroamérica (CICAD), del 28 de marzo del 2008 en ciudad
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Antigua. Ese pais también acogio la Estrategia Nacional Ambiental y de Cambio Climdtico
(ENACC, 2010), que se sustenta en el Articulo 60 de la Constitucidn para restituir el derecho
de la poblacién a un medio ambiente sano. La ENAC esta compuesta por cinco lineamientos:
educacion ambiental para la vida; defensa y proteccion ambiental de los recursos naturales;
conservacion, recuperacion, captacion y cosecha de agua; mitigacion, adaptacion y gestion
de riesgo ante el cambio climatico; y manejo sostenible de la tierra.

El desarrollo legislativo en Guatemala se vio definido por el Acuerdo Gubernativo
No. 329 de 2009, que aprobd la Politica Nacional de Cambio Climatico, formulada por el
Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales (MARN), con la cual se adoptaron medidas
de prevencidén de riesgo, reduccion de vulnerabilidad y mejora en la adaptacion al cambio
climatico. En El Salvador, con el Decreto 31 de 2008, se cre6 el Grupo Consultivo de Cambio
Climatico, que tiene como propdsito proveer un espacio de didlogo, asesoramiento en el
area y promover el desarrollo sostenible. Finalmente, la Reptblica Dominicana adopté el
Plan de Accién Nacional de Adaptacion al cambio climdtico (2008) que tiene como propdsito
fortalecer la capacidad para hacer frente a sus efectos. Ese plan se sustenta en la promocion
de la justicia ambiental y la compensacién por deuda econdémica, en la integraciéon de los
principios de equidad, justicia social, solidaridad y participacion.

Bajo la vigencia del PARCA III, periodo 2010-2014, contintian los desarrollos y actuali-
zaciones juridicas y politicas sobre el cambio climatico, tal como se ejemplifica en Panama
con la promulgacion de la Ley 37 de 2013, que establece incentivos para el fomento de
la construccidn, operacién y mantenimiento de centrales o instalaciones solares. Costa
Rica acogio el Decreto 36823 de 2011, con el cual cred y reglamenté el funcionamiento
del Comité Técnico Interministerial de Cambio Climatico, érgano permanente, asesor y de
apoyo al MINAET para el seguimiento de la Estrategia Nacional de Cambio Climatico. Con
el Plan de Accién para el Cambio Climatico y la Gestiéon Agroambiental (2011-2014), Costa
Rica “establece los lineamientos politicos y técnicos que direccionan las acciones a realizar
en el campo de la produccién agropecuaria en materia de mitigacidn, adaptacion y vulnera-
bilidad a los efectos del Cambio Climatico y a la Gestion Agroambiental” (p. 5), un plan que
tiene como primera linea estratégica la variabilidad y cambio climatico; la segunda se dedica
alaagrodiversidad y a la produccién limpia, al manejo sostenible de tierras y otros recursos.

Honduras adopt6 la Estrategia Nacional de Cambio Climdtico Honduras (2015), con
el propdsito de lograr bajos niveles de vulnerabilidad climatica y mejorar la capacidad de
adaptacion, principalmente en los sectores mas expuestos. Dicha estrategia contiene 15
objetivos para la adaptacidn en las areas de recursos hidricos, agricultura, suelos y seguridad
alimentaria, bosques y biodiversidad, sistemas costeros y marinos, salud humana, gestién
de riesgos, y energia hidroeléctrica; y dos objetivos para la mitigacion tendientes a reducir
y limitar las emisiones de GEI, y fortalecer la sinergia entre las medidas de mitigacién y

67



Jorge Eduardo Vasquez Santamaria, Ana Maria Roldan Villa

adaptacion. También se promulgé la Ley de Cambio Climatico (Decreto 297-2013) cuyo
objetivo es establecer los principios y regulaciones para planificar, prevenir y responder de
manera adecuada, coordinada y sostenida a los impactos cambio climatico.

En el caso de Nicaragua, la Ley General del Medio Ambiente y de los Recursos Natu-
rales, Ley 217 de 2014, incluye entre sus reformas la titulada Gestién de Cambio Climatico,
con la que radica en cabeza del poder Ejecutivo la responsabilidad de formular e impulsar
una politica de adaptacion al cambio climatico. Esa politica tiene como propdsito plantear
politicas y planes que promuevan mecanismos de adaptacidn a las poblaciones mas vulne-
rables; fortalecer capacidades institucionales para la gestion del cambio climatico; promover
mayor conocimiento de sus efectos, generar espacios de sensibilizacidn, realizar monitoreo,
seguimiento y evaluacion de la variabilidad climatica y contribuir a la mitigacion teniendo
como referencia los mecanismos de la CMNUCC. Guatemala acogié el Plan Nacional de
Desarrollo K’atun: nuestra Guatemala 2032 (2014), que contiene una linea estratégica deno-
minada recursos naturales hoy y para el futuro, la cual tiene como fin la adaptacién y miti-
gacion frente al cambio climatico. De otra parte, Guatemala aprobd la Politica Nacional de
Cambio Climatico (2009-2014) cuyo objetivo fue adoptar practicas para la prevencion del
riesgo, la reduccion de la vulnerabilidad y la mejora de la adaptacion al cambio climatico,
contribuyendo con la reducciéon de emisiones de GEI, con la mejora de la calidad de vida de
sus habitantes y fortaleciendo su capacidad de incidencia en las negociaciones internacio-
nales de cambio climatico. La Politica se sustenta en diferentes textos normativos nacionales,
internacionales y regionales, entre los cuales sobresale el Convenio Centroamericano sobre
Cambio Climatico del 29 de octubre de 1993. Menciona que, a partir de la declaraciéon de
San Pedro de Sula, Honduras, los presidentes se obligaron a incorporar el cambio climatico
como eje transversal y prioritario en los planes de desarrollos.

Por su parte, El Salvador adoptd la Politica Nacional del Medio Ambiente (2012), con
la cual “reconoce que la problematica central a la que debe dirigirse es la severa degrada-
cién ambiental y la vulnerabilidad creciente del pais frente al cambio climatico” (p. 2). Un
afio después incorpora la Estrategia Nacional de Medio Ambiente (2013) integrada por las
lineas prioritarias sobre restauracion y conservacion inclusiva de ecosistemas, saneamiento
ambiental integral, gestion integrada del recurso hidrico, incorporacion de la dimensién
ambiental en el ordenamiento territorial, responsabilidad y cumplimiento ambiental, adap-
tacion al cambio climatico y reduccion de riesgos. La Republica Dominicana trabaja a partir
del Plan Estratégico para el Cambio Climdtico (PECC) 2011-2030 (2011), que contiene tres
ejes estratégicos: institucional, adaptacién y mitigacion, y Belice implementa el National
Climate Resilience Investment Plan (NCRIP) en 2013.

A partir de la vigencia dela ERAM, en el periodo 2015-2017, se intensifican los esfuerzos
juridicos y politicos de los Estados del SICA. Ejemplo de ello es la experiencia de Panama,
que con la Ley 8 de 2015 cred el Ministerio de Medio Ambiente, y modificé la Ley 41 de
1998, que en el capitulo I dedicado a la adaptacion al cambio climatico (Articulos 82 al
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85) reconoce la amenaza global que representa el cambio climatico, delega en el Ministerio
de Ambiente, en coordinacion con otras autoridades ambientales, la generacion de inicia-
tivas de adaptacion, y la elaboracidn, publicacién y actualizacidén de una estrategia nacional
para esa adaptacion. También cred el Fondo de Adaptacion al cambio climatico, reconoce
la responsabilidad comun, pero diferenciada, en la estabilizacién de las concentraciones de
GEI, y delegé en el Ministerio de Ambiente, con la colaboracién institucional, la elaboracién
periddica de inventario de fuentes y absorciones por sumidero de GEI no controlados.

En Costa Rica se modifica el componente institucional, toda vez que el Decreto Ejecutivo
N. 40615 de 2017 cre6 el Consejo Cientifico de Cambio Climatico como un érgano inde-
pendiente, de caracter consultivo, conformado por académicos, investigadores y expertos
para asesorar al Gobierno de Costa Rica en materia de investigacion cientifica y desarrollo
tecnoldgico en el area del cambio climatico, y el Decreto 40616 del MINAE cre¢ el Consejo
Consultivo Ciudadano de Cambio Climatico como una plataforma de participacion ciuda-
dana que se enmarca en la politica nacional de gobierno abierto, con la que se procura
reforzar los mecanismos de rendicién de cuentas, de disposicion y acceso a la informacidn.

Por su parte, Guatemala acogidé el Plan de Accién Nacional de Cambio Climatico
(Consejo Nacional de Cambio Climatico y Secretaria de Planificacion y Programacién de
la Presidencia, 2016), elaborado con el Consejo Nacional de Cambio Climatico, el cual se
rige por los principios indubio pro natura, precaucion, quien contamina, paga y rehabilita,
integralidad, identidad cultural, capacidad de soporte y participacion, para enfocarse en la
adaptacion y en la mitigacion.

El Salvador implement6 el Plan Nacional de Cambio Climatico (2015) con el que incor-
pora ocho componentes, entre los que estan: el programa de incorporacién del cambio
climatico y la reduccién de riesgo a desastres en los planes de desarrollo, en las politicas
publicas y en la modernizacién de la institucionalidad; el programa de protecciéon de las
finanzas publicas y de reduccién de pérdidas y dafios asociados a los efectos adversos del
cambio climatico; el programa de manejo de la biodiversidad y los ecosistemas para la adap-
tacidon y mitigacion al cambio climatico; el programa de transformacion y diversificacion de
las practicas y actividades agropecuarias, forestales y agroforestales; el programa de adap-
tacion integral de los recursos hidricos al cambio climatico; el programa de promocién de
energias renovables, eficiencia y seguridad energética; el programa de desarrollo urbano y
costero resiliente al clima y bajo en carbono; y el programa de creacién de condiciones y
capacidades nacionales para afrontar el cambio climatico (pp. 21-57).

Es de destacarse que en este periodo todos los Estados del SICA acogieron el Acuerdo
de Paris.*

*En el 2017 ratificaron el Acuerdo de Paris, Honduras y Panama el 21 de septiembre, Belice el 22 de abril, Costa Rica el 13 de octubre, Nicaragua el 23 de
octubre, Guatemala el 25 de enero, El Salvador el 27 de marzo, y Repuiblica Dominicana el 21 de septiembre.
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La dindamica global conlleva para las sociedades contemporaneas asumir problematicas
que trascienden las fronteras e impulsan el empoderamiento mancomunado que busca el
fortalecimiento de los valores mas esenciales que definen a una sociedad civilizada. Los
valores, fuente de principios, y por ello, de derechos y sus correlativos deberes, son la base
de toda interaccion y forma de organizacion social. Con su reconocimiento se hace posible
el consenso que permite el trabajo integrado y la comprensién de la responsabilidad comun
como garantia de subsistencia y bienestar.

El trabajo del SICA sobre el cambio climatico es expresion de esa conciencia reflexiva
de pertenencia. Su elaboracion juridico-politica responde al cumplimiento de compromisos
internacionales a través de una actualizacion oportuna de sus propias disposiciones, en
la que fija el sello distintivo regional conforme con sus particularidades y necesidades: el
cambio climatico articulado a la gestién del riesgo de desastres, a los recursos forestales y la
diversidad, pero sobretodo, al aseguramiento de los derechos ambientales de sus habitantes,
atendiendo las condiciones de vulnerabilidad y las oportunidades de la sostenibilidad.

En el SICA el cambio climatico es un componente juridico-politico respaldado por
una institucionalidad que impregna con el valor de la solidaridad aquel enfoque ambiental
previamente definido en la region por la paz, la libertad, la democracia y el desarrollo. Los
esfuerzos de los paises que integran el bloque regional se evidencian a partir de los periodos
de evolucidn del SICA, en el cual, si bien no hay una relacién declarada ni explicita entre los
instrumentos juridicos y politicos regionales y los desarrollos internos, si hay una corres-
pondencia material y tematica entre el escenario regional y los ambitos nacionales. Muestra
de ello son los periodos de desarrollo juridico y politico abarcados por la ALIDES vy el
PARCA T, en los que el sector ambiente tuvo un periodo de cimentacidn y desarrollo institu-
cional con un declarado enfoque de sostenibilidad. De igual manera, sobresalen las acciones
emprendidas en los periodos cuya vigencia estuvieron abarcadas por los PARCA II y III,
con los que el cambio climatico ingreso a las agendas publicas de los Estados y promovié el
desarrollo legislativo, reglamentario y politico con ejes comunes concentrados en la vulne-
rabilidad territorial y poblacional, la emisién de GEI y la participacion ciudadana.
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PENALIZACION DE LA MINERIA
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Las injusticias sociales se traducen en desastres ambientales que a su
vez reproducen condiciones de miseria (Sentencia C-431, 2000, p. 22).

Existen diversos procesos para aprovechar los minerales que yacen en el subsuelo; a partir
de esto, se pueden sefalar algunos de los que se implementan en el territorio nacional
y que se delimitan en mineria aluvial, mineria de superficie o a cielo abierto, y mineria
subterranea, entre otros procesos descritos en el glosario técnico minero del Ministerio de
Minas y Energia. Todos estos procesos extractivistas hacen intervencion de manera directa
en los ecosistemas y recursos naturales, tanto renovables como no renovables, generando
en ocasiones afectaciones en los derechos fundamentales de las comunidades aledafas a los
proyectos extractivistas. En otros casos, se sobreexplotan los recursos hasta un punto en el
que ya no hay una recuperacion natural de los mismos.

Situaciones que dificultan la sostenibilidad de los procesos extractivistas porque generan
afectaciones que incrementan su impacto negativo por los largos periodos en su ejecucion;
estos a su vez afectan los derechos fundamentales de las comunidades aledafias a este tipo
de proyectos, en la medida que no se realizan las inversiones necesarias por parte del Estado
y los particulares en la implementacién de tecnologias que permitan desarrollar modelos
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mineros circulares. Es alli donde entra el Articulo 333 de la Ley 599 de 2000, que hace refe-
rencia a la penalizacion de la contaminacion ambiental causada por procesos de explotacion
y exploracién minera y de hidrocarburos.

Aunque es de resaltar que de su lectura no se puede predicar si la tipificacion que conlleva
la responsabilidad penal por contaminacién ambiental es por el ejercicio de la actividad
licita o ilicita. El argumento desarrollado en el presente trabajo de investigacion permite
centrarse en la constitucionalidad de aquella disposicion legal, ademas de la responsabilidad
penal que recae sobre las personas que en el ejercicio de la actividad minera generen conta-
minacidon ambiental que afecte derechos fundamentales.

En vista a lo anterior, cabe preguntarse ;por qué la mineria legal puede llevar a la comi-
sién de una conducta punible? Para resolver este interrogante, se abordaran componentes
pertinentes del derecho penal colombiano. Ante esta tesitura, la constitucionalidad implicita
en el Articulo 333 de la Ley 599 de 2000 permite identificar por qué el permiso de autoridad
competente para el ejercicio de la actividad minera no es eximente de responsabilidad penal
por la contaminacién ambiental y vulneracién de derechos fundamentales en el ejercicio de
las actividades extractivistas.

En un primer analisis se puede llegar a la conclusiéon que es por la independencia entre
los actos administrativos y la accién penal, teniendo en cuenta la autonomia de las ramas del
poder publico y la teoria del Estado. Conforme a lo anterior, no se puede afirmar que dicho
Articulo resulta inconstitucional, tal como lo asevera Sudrez Ldopez (2017) en su investi-
gacion “Retos de la regulacion juridico-penal de la mineria en Colombia”; ello a causa del
analisis hermenéutico hecho a la dogmatica juridica, de un tipo penal en blanco,? en el que
enmarca el legislador una conducta punible para las personas que generen una vulneracién
de derechos fundamentales o juridicamente tutelados, en relacién a la contaminacién gene-
rada por la actividad extractivista.

Bajo los criterios de esta investigacion y las demandas de la sociedad del conocimiento, el
proyecto se delimit6 en un estudio cuantitativo, exploratorio y documental, apoyado funda-
mentalmente en fuentes secundarias de informacién y analisis de contenido. Ademas, el
trabajo tuvo un caracter hermenéutico, dado a partir del rastreo bibliografico y el analisis de
la normatividad existente, articulos de investigacion, doctrina y jurisprudencia. Finalmente,
se utilizaron herramientas de informacién digital, redes electrdnicas, tanto privadas como
publicas, para el rastreo virtual de la informacién especializada; a su vez, en las paginas en
linea de circulacion en espafiol disponibles en Colombia y en algunos paises de América
Latina.

% En derecho penal se conocen como tipo penal en blanco aquellas normas penales principales que contienen la pena, pero no contienen todos los
elementos especificos del supuesto de hecho.
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La investigacion se constituyd en un estudio exploratorio, documental y explicativo, sopor-
tado en fuentes secundarias de informacion y analisis de contenido. De la misma manera,
posee un enfoque hermenéutico-documental a partir de un rastreo bibliografico riguroso,
orientado en el andlisis de la normatividad existente, mediante el estudio de articulos de
investigacion, publicaciones indexadas, profundizacion en la doctrina y la jurisprudencia
que trata el tema objeto de estudio y que brinda elementos tedricos, conceptuales y episte-
molodgicos para su desarrollo, fundamentacidn y el logro de resultados.

La importancia de realizar el aprovechamiento de los recursos naturales de manera que
se protejan el medio ambiente y los ecosistemas se ha abierto paso desde finales del siglo
XIX. Sus defensores buscan dentro de la implementacion de los modelos econdmicos una
explotacion de los recursos naturales de manera que pueda garantizarse una sostenibi-
lidad futura. Por ejemplo, en América Latina hay un conjunto de disposiciones que dejé
como legado Simén Bolivar con el propdsito de buscar un correcto aprovechamiento de los
recursos dentro del territorio. Uno de ellos fue expedido en 1825, mediante el Decreto de
Chuquisaca, que buscaba promover el acceso al agua potable, asi como el impulso del sector
agricola y rural dentro del territorio.

Es asi como un conjunto normativo se esta generando en atencion a las afectaciones
que sufre el medio ambiente por el descontrolado desarrollo econémico e industrial que se
implementa en los modelos extractivistas mundiales y que han tenido injerencia directa en
Colombia.

Con la expedicion de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, el pais contempld lo
que hoy en dia se conoce doctrinariamente como la constitucion ecoldgica, un conglome-
rado de aproximadamente 34 articulos que son transversales respecto al direccionamiento
econdmico, social, ambiental y politico.

Por este motivo, Colombia ha estado desarrollando normativa que garantice la protec-
cién del medio ambiente en el aprovechamiento de los recursos naturales. Un ejemplo es
el actual Cédigo Penal (CP), Ley 599 de 2000, que ingresé al ordenamiento juridico como
una codificaciéon que denotaba una mejor concepcion de la protecciéon ambiental; trajo
un conglomerado de 14 articulos contenidos en el titulo XI, capitulo tnico de los delitos
ambientales, Articulos 328 al 339.

31



Steven Moncada Correa, Héctor Betancur Giraldo

De este conjunto normativo cabe resaltar el Articulo 333 CP, el cual penaliza la contami-
nacion ambiental por exploracién y explotacion de yacimientos mineros o de hidrocarburos;
modificado por el Articulo 36 de la Ley 1453 de 2011, donde se descarté la culpabilidad, y
se incrementaron las penas de prision y multa. Para Caiidén de la Rosa y Erasso (2004), “este
tipo penal es fundamental para la actividad de las personas que se encuentran vinculadas
con el sector minero, quienes tienen la obligaciéon de conocer que con su actividad puede[n]
llegar a causar graves perjuicios al ambiente” (p. 87).

Del tipo penal® contenido en este Articulo, no se puede inferir la legalidad o ilegalidad
en la comision de la conducta, solo se puede predicar la punibilidad* por el solo hecho de
contaminar. Para Sudrez Lopez (2017), “hay una gran incompatibilidad entre la proteccién
del ambiente y la mineria, pues su sola ejecucidon genera impactos negativos en los recursos
naturales, que son tan solo uno de los factores que se ven afectados directamente por ella”
(p. 426). Por tal motivo, se pensaria que el seguimiento y el control que realiza el Estado a
las personas que se les otorgan los contratos de concesién mineros y las licencias ambien-
tales son suficientes para garantizar una protecciéon al medio ambiente a través del control
administrativo.

Es importante resaltar que las entidades encargadas de la vigilancia y control de las
licencias ambientales otorgadas a los proyectos extractivistas han llegado a la imposicidn
de importantes sanciones a compafias mineras que, en el ejercicio de sus actividades, han
afectado de manera negativa al medio ambiente. Estas acciones de respuesta se dan porque
las empresas en ejercicio sobrepasan los limites normativos en la utilizacién de los recursos
naturales y sus afectaciones son de gran impacto, pues influyen incluso en la salud, la vida y
el bienestar de las comunidades, derechos fundamentales a los cuales el Estado debe garan-
tizar proteccion.

Sin embargo, no hay reparaciones claras frente a las afectaciones que dejan las activi-
dades extractivistas en las comunidades donde tienen presencia, no hay una intervencién
directa, periddica y clara por parte del Estado que, si bien esta establecida normativamente,
no es efectiva.

Manifiesta Sudrez Lopez (2017) que para la configuraciéon del delito es necesario el
desconocimiento de la normatividad administrativa, ademas no puede avalarse la interven-
cién penal por la inanicion de las demas ramas del derecho. En este contexto, se debe tener
en cuenta que el desconocimiento de la ley no exime de responsabilidad, maxime cuando
la intervencién penal y la facultad oficiosa de iniciar las investigaciones pertinentes por la
Fiscalia General de la Nacion como ente acusador, se avala frente a las vulneraciones que

* Descripcion técnico formal de la conducta antijuridica o hecho ilicito formado por la conducta en la integridad de sus elementos objetivos y subjetivos.

* La punibilidad es un elemento secundario del delito, consistente en el merecimiento de una pena con ocasion de la comisién de un delito.
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sufren de manera directa los derechos fundamentales de los particulares como la vida, la
salud y demas derechos conexos, a causa de la contaminacion que afecta el medio ambiente
en los procesos extractivistas.

Los articulos de la Ley 599 de 2000, que consideran los delitos y las penas, traen consigo
verbos que describen acciones, por tanto, alaluz dela norma se tornan ilicitas por transgredir
el bien juridicamente tutelado por el derecho penal. De su lectura se puede resaltar que los
Articulos que hacen referencia a los delitos por contaminacién y degradaciéon ambiental de
los recursos naturales renovables y no renovables son el 328, 329, 331, 332, 332A, 333 y 338.

Los articulos en su mayoria manifiestan a través de sus disposiciones que se consti-
tuiran como delitos las acciones que se realicen sin el permiso de autoridad competente,
con incumplimiento de la normatividad existente o como para el caso del Articulo 328: “El
extranjero que realizare dentro del territorio nacional acto no autorizado de aprovecha-
miento” (Congreso de la Republica de Colombia, 2000, p. 108). Luego de esto, cada articulo
contiene un grupo de verbos rectores que han de ser las acciones que seran contempladas
como delitos dentro de la legislaciéon colombiana. Del conjunto de articulos mencionados,
es menester resaltar para la presente investigacion el Articulo 333 del CP.

El que provoque, contamine o realice directa o indirectamente en los recursos de agua, suelo,
subsuelo o atmoésfera, con ocasién a la extraccién o excavacion, exploracién, construccién y
montaje, explotacion, beneficio, transformacion, transporte de la actividad minera o de hidrocar-
buros. (Congreso de la Republica de Colombia, 2000, p. 108)

El verbo rector® del Articulo 333 del CP es “provocar”, mientras que el bien juridica-
mente tutelado es el derecho a un medio ambiente sano y demas derechos conexos. Las
acciones que se sancionan con este verbo rector son aquellas que causen contaminacién a
los recursos naturales por medio de actividades como “extraccion o excavacion, exploracion,
construcciéon y montaje, explotacion, beneficio, transformacion, transporte de la actividad
minera o de hidrocarburos” (Congreso de la Republica de Colombia, 2000, p. 108). Ante esta
disposicion, el que provoque contaminacion directa o indirectamente en los recursos natu-
rales renovables por la ejecucion de las acciones anteriormente descritas, serd acreedor a las
sanciones que el Articulo establece por el solo hecho de vulnerar derechos fundamentales,
sin discriminar si es por mineria legal o ilegal, con o sin permiso de autoridad competente.

® Verbo sobre el que recae el nticleo de la descripcion del tipo penal.
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El Articulo 333 CP cuenta con un tipo penal en blanco,® ya que se hace necesario recurrir
a otras disposiciones para dar complemento al mismo. En ese sentido, al referirse a la conta-
minacion, se debe remitir a la definicién que concibe el Articulo 8, literal a, paragrafo 2, del
Decreto 2811 de 1974 Cddigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccién
al Medio Ambiente.

Se entiende por contaminacién la alteracion del ambiente con sustancias o formas de energia
puestas en él, por actividad humana o de la naturaleza, en cantidades, concentraciones o niveles
capaces de interferir el bienestar y la salud de las personas, atentar contra la flora y la fauna,
degradar la calidad del ambiente de los recursos de la nacién o de los particulares. (Presidencia de
la Repuiblica de Colombia, 1974, p. 2)

De igual forma podemos remitirnos a las consecuencias que puede llegar a producir la
mineria por contaminacion ambiental dentro de sus actividades extractivistas, en el estudio
realizado por el Grupo de Didlogo sobre mineria en Colombia (GDIAM, 2016).

A partir del analisis del GDIAM (2016) sobre las afectaciones que se generan con la imple-
mentacion de las actividades mineras en los territorios, se puede destacar el deterioro de los
ecosistemas por deforestacion, afectacion de los cauces naturales de los rios, deterioro de
corrientes hidricas superficiales, contaminacion de suelos con aguas y elementos quimicos
peligrosos, generacion de residuos sdlidos peligrosos, desaparicion de especies acuaticas o
terrestres, entre otras afectaciones establecidas en dicha investigacion.

A su vez manifiesta la posibilidad de la desaparicién de especies que pueden ser
fundamentales para la sostenibilidad de los ecosistemas y la biodiversidad del pais. En su
estudio, el GDIAM (2016) afirma que es “imperioso atender el problema de la depredacion
ambiental y social que la actividad extractiva criminal genera en el pais y que ya muestra
graves impactos en el territorio” (p. 67). Pero no solo la actividad extractiva criminal, pues
también resulta imperiosa la necesidad de atender aquellas compaiias que se encuentran
dentro de los limites permitidos por las autoridades ambientales y generan vulneracién
de derechos fundamentales por contaminacién, en la medida en que no implementan las
tecnologias necesarias para la disminucion de los impactos que generan.

Se puede tomar como ejemplo el tratamiento de las aguas residuales de los procesos de
lavado utilizados en la mineria de oro, las cuales quedan contaminadas con cianuro y, pese
a existir métodos para permitir el tratamiento y potabilizacién, se crean en algunos casos
piscinas con cianuro para que sea absorbida por la tierra. Si bien es cierto que el cianuro se

¢ Se refiere a leyes o preceptos penales principales que contienen la pena, pero no consignan integramente los elementos especificos del supuesto de
hecho.
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degrada, en el proceso se contamina el entorno con aguas toxicas, lo cual vulnera los dere-
chos fundamentales protegidos constitucionalmente como el de la salud, la vida, a un medio
ambiente sano, y sus otros derechos conexos.

Otro caso es el de la multinacional Zijin Continental Gold de Colombia que, si bien
cuenta con un sistema se tratamiento de aguas, en su proceso extractivo en las montafas
de Buritica, Antioquia, utiliza agua subterranea cristalina y potable; sin embargo, luego
del tratamiento por la planta de potabilizacidn, esta agua es vertida al rio cauca como no
potable, y prohibida para el consumo animal y humano, pese a que existen técnicas para su
completa potabilizacién. Moran y Moran (1999) explican este proceso:

Mientras que gran parte del cianuro presente en las aguas del proceso minero se descompone en
compuestos mayoritariamente inocuos, concentraciones considerables de otros compuestos de la
descomposicion del cianuro que son potencialmente toxicos, pueden persistir. Estos compuestos
representan el mayor riesgo para las especies de peces sensibles de agua dulce. Tales compuestos
incluyen muchos complejos metalo-cianurados, cianatos, tiocianatos, cianogeno, cloruro de
cianuro, cloraminas, junto con amoniaco y nitrato. (p. 16)

Ante este agente, el agua no es que no se pueda potabilizar en su totalidad; no obstante,
las compaiiias extractivistas se limitan a cumplir los requisitos minimos establecidos en la
normatividad colombiana. Siendo laxa frente a las afectaciones de los derechos fundamen-
tales por las intervenciones realizadas en las diferentes zonas de extraccion en el pais.

Por ello, la manera como se estan implementando los procesos extractivistas en el pais
resultan desventajosos para el desarrollo de los territorios, toda vez que las compensaciones
ambientales que deben realizarse al final de los ciclos mineros son mds cuantiosas que las
regalias que obtiene el Estado por permitir el aprovechamiento de los recursos naturales no
renovables.

Es preciso tener en cuenta que los impactos socioambientales son dificiles de determinar
por los largos periodos de tiempo en que son otorgados los contratos de concesiéon mineros,
maxime cuando dentro de estas compensaciones ambientales no se contemplan las afec-
taciones en las dreas de influencia de los proyectos. Complejiza el panorama la utilizacién
de tecnologias por parte de las compaiiias mineras, que estan enfocadas solo en obtener el
maximo provecho del material extraido, mas no en mitigar el impacto que genera la acti-
vidad extractiva.

Lo anterior conlleva al deber de replantear los métodos y estudios que exigen las autori-
dades ambientales encargadas de otorgar los permisos y licencias correspondientes para el
aprovechamiento de los recursos naturales renovables y no renovables en el pais. Con el fin
de “entender las razones por los [sic] cuales el bienestar social se encuentra por encima de
los derechos individuales o llamados también derechos de primera generacién” (Paez Paez,

385



Steven Moncada Correa, Héctor Betancur Giraldo

2016, p. 3), y buscar un equilibrio entre el medio ambiente y el desarrollo econémico territo-
rial, en el cual el Estado ejerza como garante de la proteccion de los derechos fundamentales,
y la responsabilidad social y ambiental de los particulares establecida constitucionalmente.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-339 de 2002 resalta la importancia que
representa la biodiversidad para el pais; la establece como un patrimonio de la nacién con
un valor estratégico para el desarrollo presente y futuro de Colombia, con componentes
tangibles; ademas de otorgarle un caracter dinamico en el tiempo y espacio, y afirmar que
estd amenazada por el ejercicio de la actividad minera. Dice la corte que los beneficios
derivados del uso de los componentes de la biodiversidad deben ser utilizados de manera
justa y equitativa, en forma concertada con la comunidad. Se establece en esta Sentencia que
la diversidad bioldgica por si sola representa un gran valor econémico, ya que en Colombia
se encuentra el 10 % de la biodiversidad mundial, aunque solo representa el 0.7 % de la
superficie continental (Sentencia C-339, 2002). Cifra que en la actualidad, se mantiene en el
Sistema de Informacion Ambiental de Colombia.

Ante este panorama, se hace necesaria la aplicacion efectiva de politicas publicas para la
proteccion del medio ambiente y los derechos fundamentales frente a las actividades extrac-
tivistas, aparte de proyectar bases solidas para un desarrollo sostenible. La Corte Consti-
tucional también tratd este concepto partiendo del Convenio sobre la diversidad biologica
suscrito en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992. Destaca la Corte en la anterior sentencia,
que en la Constitucion Politica de Colombia (1991) se estableci6 un triptico econdmico que
determiné una funcidn social, a la que le es inherente una funcién ecolédgica, encaminada a
la primacia del interés general y el bienestar comunitario, en busca de hacer compatibles el
desarrollo econémico, el derecho a un ambiente sano y un equilibrio ecolégico.

La Corte Constitucional en la misma Sentencia trae a colacién el impacto que causan
las actividades mineras de un estudio realizado por el Environmental Law Institute, el cual
analiza el impacto ambiental ocasionado por la extraccion de minerales; identifica afecta-
ciones por erosion, inestabilidad en pendientes, hundimiento de la superficie, fractura de
las rocas, filtraciones de aguas subterraneas, sedimentos acidos producto de los procesos
de lavado, contaminacion de fuentes hidricas, contaminacién atmosférica con emisiones
que pueden contener diéxido de sulfuro, arsénico, plomo, cadmio y otras sustancias toxicas
(Ronm et al., 2000).

Se hace dificil predicar la sostenibilidad en los procesos extractivistas si se tiene en
cuenta que para llevarlos a cabo se producen forzosamente materiales residuales que dete-
rioran el entorno. “Sin embargo, la inteligibilidad del hecho ambiental se da como categoria
de destrucciéon del medio ambiente formada como narrativa mediante una légica inductiva
de ejemplos” (Judrez, 2016, p. 140). En ese sentido, los efectos sobre el medio ambiente son
nefastos. “Pero la logica inductiva, solo es valida mientras no exista el contraejemplo, es
decir que no se demuestre que es posible la actividad minera sin la destrucciéon ambiental”
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(Juarez, 2016, p. 140). Por tal motivo, ante dicha realidad, queda trabajar en acciones
tendientes a establecer mecanismos de proteccion mas efectivos que vayan mas alla de la
simple identificacion de las afectaciones sobre el paisaje y los suelos agricolas.

En relacidon con lo anterior, se deben replantear los parametros establecidos para la
Evaluacién de Impacto Ambiental (EIA), los Planes de Manejo Ambiental (PMA) y los
Planes de Gestion del Riesgo (PGR). Estudios que se requieren realizar por los particulares
para adelantar las actividades mineras, buscando la mejor forma de utilizar los beneficios
econdmicos fruto de la mineria y la proteccidon de la biodiversidad en el territorio. Asi mismo,
hay que incluir las dreas de influencia en los estudios, asi como los efectos generados a largo
plazo por los periodos de tiempo que se otorgan a los contratos de concesion; periodos
que, sin lugar a dudas, poseen un impacto negativo sobre el medio ambiente, el cual puede
variar conforme a la ubicacién de los yacimientos mineros y el nivel de intervencion en los
ecosistemas, entre otros factores.

La conservacién del ecosistema no sélo [sic] es considerada como un asunto de interés general,
sino principalmente como un derecho de rango constitucional, del que son titulares todos los seres
humanos, en conexidad con el ineludible deber del Estado de garantizar la vida de las personas en
condiciones dignas, precaviendo cualquier injerencia nociva que atente contra su salud. (Busta-
cara et al., 2015, p. 229)

La Corte en su jurisprudencia ha establecido que la proteccidn de los derechos humanos
estd por encima de la obtencidon de beneficios econémicos. Es asi que, pese a estar dentro
de los parametros permitidos por los actos administrativos expedidos por las autoridades
competentes, ninguna disposicion legislativa, administrativa o judicial puede ir en contravia
de las disposiciones constitucionales ni afectar los derechos consagrados en la Carta Magna;
lo anterior en consonancia con el principio nimero 25 del Convenio sobre la diversidad
bioldgica (1992), el cual postula que la paz, el desarrollo y la proteccion del medio ambiente
son interdependientes e inseparables.

Es una labor intergeneracional tomar conciencia y desligarse de una herencia antropocen-
trista para ejecutar acciones que generen cambios y den paso a un pensamiento biocentrista,
el cual permita un equilibrio entre el hombre y la naturaleza. El derecho al medio ambiente
y la proteccidn a los recursos naturales viene tomando relevancia internacional luego de la
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Cumbre de la Tierra (1972) en Estocolmo, donde las partes involucradas, al ver el dafio que
se habia generado y las consecuencias que el descontrolado desarrollo industrial en el medio
ambiente estaba causando en la salud de las personas, establecieron que, de no ejecutar
acciones tendientes a mitigar el impacto generado, se llegaria a un punto de no retorno en
que el desarrollo industrial terminaria acabando con el planeta tierra.

De esta manera, las partes alli reunidas acordaron unir esfuerzos para solucionar lo
que hoy se conoce como el cambio climatico e implementar politicas que se traducirian en
acciones para reducir la huella de carbono generada por la industria. Los modelos extrac-
tivistas que se llevan a cabo en la actualidad son el legado del siglo XX, donde el afan por
el desarrollo industrial hizo a un lado el interés por temas como la sostenibilidad, pero con
proyecciones positivas para la economia local e internacional, situacion que devela el forta-
lecimiento del sector extractivista en el pais, en palabras de Juarez (2016):

El agotamiento de la oferta ambiental y la destruccion del entorno, es un discurso en el que se
caracteriza dicha transformacién como un acto destructivo negativamente connotado realizado
por seres humanos, en contraposicion a lo que realiza habitualmente la propia naturaleza. (pp.
139-140)

A partir de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de Colombia (1991), los
derechos de tercera generaciéon comienzan a tener un papel importante; esta fue doctrina-
riamente llamada la constitucion ecolégica por el conjunto de 34 articulos que marcan el
direccionamiento del desarrollo econdmico, social y ambiental.

Con esto se reconfigura el nacimiento de un nuevo modelo de Estado, el cual es respon-
sable de la proteccion y garantia de los derechos fundamentales de sus asociados. “En este
sentido un pais democratico de derecho como Colombia no debe permitir por ningun
motivo la afectacién o vulneracion a los derechos humanos o al DIH” (Barrera-Ruiz, 2017,
p. 18). Sin embargo, los cambios generados por el nuevo modelo de Estado no se reflejan de
manera inmediata, sino que corresponde a las nuevas generaciones velar porque ese modelo
actualizado de Estado madure, o, por el contrario, se genere la necesidad de su reforma o
excepcional revocatoria.

La Corte Constitucional, como veedora de la interaccion entre el gobierno y la sociedad,
ha realizado a través de estos anos pronunciamientos que han permitido que esta constitu-
cién ecoldgica se fortalezca, apoyando de esta forma una transicién a modelos econdémicos
sostenibles, y permitiendo el desarrollo de conceptos como la bioeconomia y la economia
circular.

Es asi como la Sentencia T-406 de 1992 fija lineamientos importantes para entender
la conceptualizacion de los principios y valores constitucionales; ademas, es un punto de
partida en el direccionamiento para la inclusién al bloque de constitucionalidad de nuevos
derechos como resultado de la evolucion de los procesos sociales.
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En ese sentido, la Corte Constitucional referencia la transversalidad que existe entre los
diferentes derechos humanos, permitiendo a los del medio ambiente su eventual reconoci-
miento como derechos fundamentales de proteccion inmediata. A partir de esto, los jueces
constitucionales se convierten en creadores de derecho’ a través de subreglas, procurando
la proteccidn de estos derechos, de forma que se pueda garantizar su aplicacién por meca-
nismos como la accion tutela o la accidén popular, sin dejar de mencionar las acciones de
cumplimiento a la responsabilidad social que recae en el Estado.

Asi las cosas, resulta equivoco predicar una inconstitucionalidad del Articulo 333 del
Cédigo Penal, ya que en un primer analisis en ningtin momento estd prohibiendo el ejercicio
de la actividad minera, la cual se encuentra amparada por los Articulos 333 y 360 CP. La
disposicién penal solo estd castigando a quien dentro del ejercicio de esta actividad genere
una contaminacion al medio ambiente, de manera tal que se afecten derechos fundamen-
tales en atencidn a la protecciéon que constitucional y jurisprudencialmente se le ha dado al
medio ambiente, a los derechos de las generaciones futuras y demas derechos conexos que
puedan llegar a ser vulnerados por la contaminacién generada en el ejercicio de la actividad
minera. Ante este panorama, la Corte Constitucional se pronuncié mediante la Sentencia
C-389 de 2016:

La planificacién ambiental, la regulacién sobre recursos naturales y el deber de intervencion,
deben tomar en consideracidon aspectos como los lugares en que se desarrollan las actividades, la
naturaleza e intensidad de los métodos y herramientas utilizados para la extraccion, la obligacion
de preservar los servicios ambientales, los ecosistemas estratégicos y la biodiversidad. (p. 70)

La Corte Constitucional dentro de la misma Sentencia fija unos puntos como reglas
de interpretacion cuando surgen tensiones entre derechos del medio ambiente y derechos
economicos:

Si las tensiones surgen de considerar que el desarrollo puede prescindir del ambiente, debe sefa-
larse primero que puede tratarse de un falso conflicto, originado en una comprension inadecuada
del desarrollo, como riqueza econdmica. La generacién de rentas inmediatas no es desarrollo si
lleva inexorablemente a un futuro de escasez o agotamiento definitivo de las riquezas naturales,
en términos de ecosistemas, biodiversidad y servicios ambientales. (Sentencia C-389, 2016, p. 70)

Sin embargo, la publicacion realizada por la Revista Semana el 18 de octubre del 2020,
que expone el consumo desmedido de los recursos naturales en el pais, permite ver que el
direccionamiento de las politicas publicas da prioridad a la generacion de rentas inmediatas

7 La Constitucion de Colombia de 1991 varid el concepto de constitucionalismo e instauré de manera inequivoca la idea de supremacia directa de la
Constitucién y la proteccién de los derechos constitucionales fundamentales de los ciudadanos, con argumentos basados en el texto constitucional sin
intermediacion legal. La carta debe ser complementada con las decisiones judiciales que indican la manera como se aplican sus normas. Dicho en otras
palabras: las decisiones del juez constitucional complementan el texto legal con los criterios de aplicacion, esto es, con las excepciones a la regla que no
han sido contempladas en el texto fundamental a través de la creacion de las normas que la doctrina ha denominado “sub-constitucionales” (Sentencia
C-546 de 1992). La Sentencia C-836 de 2001 de la Corte Constitucional otorga el valor de precedente obligatorio a las sentencias de la Corte Suprema
de Justicia que constituyen doctrina probable.
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cediendo la riqueza natural al desarrollo, yendo en contravia de los lineamientos consti-
tucionales, y direccionando el pais a un futuro de escasez y agotamiento definitivo de las
riquezas naturales.

Un ejemplo de lo anterior es observar la afectaciéon ambiental que se ha generado en el
territorio de La Guajira, region colombiana donde se encuentra Cerrejon,® la mina de carbén
a cielo abierto mas grande de América Latina. Entré en labores desde 1975, en medio de una
crisis humanitaria que afecta al Pueblo Wayu,” un grupo poblacional internacionalmente
protegido. Percibiendo, ademas de una responsabilidad social empresarial que no se hace
efectiva y un ejercicio extractivista que, luego de 45 afos de explotacion, ha dejado una
huella ecolégica imborrable y afectaciones irreversibles al medio ambiente. Pese a haber
celebrado la Convencion de las Naciones Unidas de lucha contra la desertificacion en 1994,
no se evidencia el trabajo que se realice para mitigarla. Contrario a esto, va ganando terri-
torio.

Este es solo un ejemplo de mineria legal, entre muchas existentes en el pais, cuya forma
de ejecucidn en la actualidad lleva a la destruccion de ecosistemas y al agotamiento acele-
rado de los recursos naturales. En palabras de la Corte Constitucional, se estan afectando
de manera inexorable los recursos naturales, y llevando al pais a un futuro de escasez y
agotamiento definitivo. En palabras de Juarez (2016, como se cita en Sudrez, 2011),

la destruccién inmediata del medio ambiente debe evitarse creando sistemas productivos que lo
respeten, teniendo en cuenta que tanto la mineria ilegal como la legal participan en dicha destruc-
cién. Aunque la mineria ilegal puede producir mayor dafio ambiental que la legal y dicha legali-
zacion lo reduciria.

Teniendo en cuenta lo anterior, la constitucionalidad del Articulo 333 del Cédigo Penal
se materializa en tanto la norma se orienta a aquellas personas que dentro del aprovecha-
miento de los recursos naturales no renovables afecten de manera negativa los derechos
fundamentales de las comunidades donde tienen presencia; ello en aplicacion del principio
de in dubio pro ambiente tratado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-339 de 2002
y el principio de precaucién’® incorporado desde el Convenio sobre la diversidad bioldgica
(1992), que hace referencia a la proteccion del medio ambiente al momento de implementar
procesos, generar politicas publicas y establecer la normatividad pertinente para el aprove-
chamiento de los recursos naturales. “No se trata solo de una cuestion de grado, sino de un
discurso corporeizado en contexto, ya que la desafortunada destruccion ambiental sirve a
una finalidad productiva, en ambos casos” (Juarez, 2016, como se cita en Suarez, 2011).

8 Empresa de Glencore, encargada de operaciones mineras de exportacién de carbon a cielo abierto, constituyéndose en una importante empresa para la
economia de Colombia, ubicada en el departamento de La Guajira.

° Es una poblacion de indigenas ubicados en la peninsula de La Guajira, que habitan principalmente los territorios del departamento de La Guajira en
Colombia y del estado Zulia en Venezuela.

10 Sentencias que tratan dicho principio: Sentencia C-339 de 2002, Sentencia C-123 de 2014, Sentencia T-234 de 2017, Sentencia T-236 de 2017 y
Sentencia C-225 de 2017.
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Si bien es cierto que los recursos del subsuelo son propiedad del Estado, conforme lo
establece el Articulo 332 CPC, también es cierto que el Estado puede disponer de estos
recursos y ceder su explotacion a los particulares por medio del Articulo 333 CPC, que da
paso a la iniciativa privada, amparada en el Articulo 360 CPC; con ella se faculta el ejercicio
de la actividad minera dentro del territorio colombiano. En consonancia con este ultimo
Articulo se desarrolla la Ley 685 de 2001, el actual Coédigo de Minas, encargado de regular
la explotacidn de los recursos mineros en el pais.

De la misma manera, se fijan unos lineamientos que tratan de regular las iniciativas
tanto privadas como gubernamentales, que estan orientadas a la proteccion del medio
ambiente a partir de los procesos vinculantes del desarrollo econémico, como el Articulo
334 CPC; alli se establece el deber de intervencion estatal para lograr beneficios de progreso
y proteccion medioambiental. Del mismo modo, el Articulo 333 CPC, pese a permitir la
iniciativa privada, impone una carga de responsabilidad social en la implementaciéon de
estas iniciativas.

Por su parte, el Articulo 80 CPC exhorta a que se prevengan y controlen los factores de
deterioro ambiental en la planificacion de las politicas concernientes al manejo y aprovecha-
miento de los recursos naturales; prevencidon que debe estar acorde con la proteccion de los
derechos de las generaciones futuras y la cesién de intereses econdmicos para la proteccién
del medio ambiente.

Es por ello que se debe entender el Articulo 333 de la Ley 599 de 2000 como un desarrollo
legislativo que busca evitar el deterioro ambiental generado por el ejercicio de la actividad
minera; como una voluntad legislativa en aplicacién al conjunto de tratados y convenios
internacionales. Estos son incorporados al ordenamiento juridico interno mediante el Arti-
culo 93 CPC, que busca la proteccién del medio ambiente y los derechos fundamentales con
el fin de garantizarlos para las generaciones futuras.

En consecuencia, el particular que pretenda realizar una intervencién en el medio
ambiente debe dar cumplimiento a esa funcién ecoldgica que representa la propiedad
privada contemplada en el Articulo 58 CPC y en la funcién social del Articulo 333 CPC,
ya que se debe garantizar el derecho a un medio ambiente sano, la salud y la vida digna
que, como politicas publicas, deben estar sobre los intereses econémicos y las regalias que
se puedan obtener producto del aprovechamiento de los recursos naturales no renovables.
Estas condiciones se encuentran establecidas en el Articulo 366 de la Constitucion Politica
de Colombia de 1991 sobre el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacién como una finalidad esencial del Estado, la cual debe garantizar su cumplimiento
como prioridad en la asignacion del gasto publico.
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En la Sentencia C-389 de 2016, la Corte cita la Sentencia C-671 de 2001, en la cual
plantea que es deber del Estado propugnar por “un desarrollo sin un aumento en el consumo
de recursos que supere la capacidad de carga del medio ambiente” (Sentencia C-389, 2016,
p. 74). En otras palabras, obedece a “un desarrollo que satisfaga las necesidades del presente,
sin comprometer la capacidad de que las futuras generaciones puedan satisfacer sus propias
necesidades” (p. 74).

Pese a esto, Greenpeace Colombia en una publicacién en su portal en linea, el 16 de
octubre de 2020, publicé una nota manifestando el sobregiro medioambiental colombiano
que se registr6 el 17 de octubre de dicho afio; para esa fecha el pais ya se habia consumido
la cantidad de recursos que podia regenerar; una cuestion tendiente a empeorar con el paso
de los dias, y producto del crecimiento poblacional y el uso desmedido de los recursos
naturales. Por tal motivo, urge la necesidad de implementar normas tendientes a lograr un
desarrollo sostenible.

Dicho lo anterior, resulta determinante tener que replantear el método y la forma en la
que se implementa actualmente el modelo extractivista en el pais, toda vez que es contra-
dictorio que la Constitucion exija la proteccion del medio ambiente en el desarrollo econd-
mico local, pero la administracion otorgue contratos de concesion minera que autorizan al
particular a generar contaminacion, vulnerando con ello los derechos fundamentales en la
mayoria de los eventos, ya que los estudios de impacto ambiental exigidos por las autori-
dades competentes no incluyen las areas de influencia.

El Estado obtiene en contraprestacién unas tarifas que se entienden como el pago por
servicios ambientales, pero resultan irrisorias al momento de generar las compensaciones
respectivas al dafio; es decir, desde el principio del proceso el particular y la administra-
cién publica saben, reconocen y aceptan la generacion de una afectacion directa al derecho
al medio ambiente sano y a otros derechos fundamentales conexos, donde se encuentran
comprometidos los derechos de las generaciones futuras.
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Se puede sefalar que, el contrato de concesiéon minera celebrado entre el gobierno, quien
es representado por la Agencia Nacional de Mineria (ANM) y un particular, en el cual se
conceden los derechos de usufructo sobre los minerales del subsuelo a cambio de una contra-
prestacion econdmica, se manifiestan en la figura que representa y garantiza la utilidad
publica y el bienestar social.

Para la ejecucidn del contrato, la entidad ambiental encargada exige la expedicion de los
estudios correspondientes para el licenciamiento ambiental correspondiente al desarrollo
de las actividades mineras. La entidad encargada de la vigilancia y control de las actividades
del particular esta determinada por la cantidad de material que se vaya a extraer por afo
(Presidencia de la Republica de Colombia, 2015, Articulo 2.2.2.3.2.1 al Articulo 2.2.2.3.2.6).

Sin embargo, las visitas de seguimiento y control por parte de las entidades encargadas
no eran efectivas porque cuando la autoridad ambiental llegaba a realizar el control, ya
se habian generado los dafos. Se puede relacionar como ejemplo el caso de la Sociedad
Invercot S. A. S. sancionada por la Corporaciéon Auténoma Regional de Cundinamarca
(CAR Cundinamarca) por labores de extraccidn mineras que venian adelantando en el sur
de Soacha. La empresa fue intervenida por la autoridad ambiental desde el 2009, pero generé
afectaciones hasta el 2015; la sancién administrativa fue una multa que no se materializé en
la comunidad afectada.

La falta de presencia de estas entidades por falencias, quizas estructurales o presu-
puestales, y los largos periodos por los que se otorgan los contratos de concesidn mineros,
permiten que el deterioro ambiental sea mayor y se afecten no solo el medio ambiente, sino
también los derechos fundamentales conexos de las comunidades que se encuentran en
el area de influencia de estos proyectos. Es por esto que se deben cumplir las garantias de
proteccion al medio ambiente y de las poblaciones afectadas por la contaminacion causada
en el ejercicio de la actividad minera; se hace necesaria la aplicacion del Articulo 333 del CP
al particular que en el desarrollo de sus actividades licitas afecte los derechos fundamentales.

Ejemplos como el de la Sociedad Invercot S. A. S. tornan la provocacién de contamina-
cién en el ejercicio de la actividad minera en una conducta punible. A pesar de haber una
sancion administrativa para esta, se ampara en razon a la divisién de las ramas del poder
publico y la independencia de sus actuaciones, contemplada en el Articulo 113 de la CPC,
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maxime si la entidad administrativa esta permitiendo la vulneracion de los derechos funda-
mentales, para tratar de evitar esos casos tardios en los que, cuando se advierte la afectacion
al medio ambiente, el dafio ya es muy grave y, en ocasiones, irreversible.

En otro ejemplo de analisis se encuentra que en el municipio de Buritica, Antioquia,
se realiza un analisis sobre los costos tangibles e intangibles de la pérdida del ecosistema,
sin medir el invaluable riesgo en el que se pone la preservacién de la vida. Asi, los bene-
ficios obtenidos por las regalias son efimeros frente a las compensaciones que en materia
ambiental se tienen que hacer en las zonas de influencia afectadas por los proyectos extrac-
tivistas (RTVC, 2019).

Si las entidades adscritas al érgano ejecutivo, encargadas de la administracion de los
recursos naturales renovables y no renovables, no hacen un correcto seguimiento y control
a los contratos y licencias otorgados a las iniciativas privadas para el ejercicio de la actividad
minera, es deber del aparato judicial velar por mandato constitucional, la proteccién de los
derechos fundamentales y castigar los hechos juridicamente punibles.

Lo interesante es que, a pesar de que es un tipo penal vigente, no se presentan actua-
ciones penales por las afectaciones a derechos fundamentales con ocasidn a la contamina-
cidén ambiental producida por las compaiiias licitas. Podria pensarse en una violacion al non
bis in idem," o conflicto de intereses, en los casos en los cuales ya se adelanto la sancién
administrativa o se encuentra en curso. Pero no hay una violacién a tal principio ni ningun
conflicto de intereses, toda vez que la actuacidon penal puede llevarse de manera paralela o
independiente a los procesos sancionatorios que realizan las entidades administrativas por
contaminacidn.

Se ampara la aplicacion del Articulo 333 del CP en la proteccion de los derechos funda-
mentales; no solo los que se encuentran taxativos desde el Articulo 11 al 41 CPC, sino
también todos aquellos que son incorporados al bloque de constitucionalidad por medio del
desarrollo jurisprudencial, asi como los convenios y tratados internacionales ratificados por
Colombia, en aplicacién a la figura in dubio pro ambiente'? traida por la Sentencia C-339 de
2002, como recordatorio de la obligacion emanada del principio 15 del Convenio sobre la
diversidad bioldgica, correspondiente al principio de prevencion. En este contexto, la Corte
Constitucional se ha pronunciado al respecto:

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 y el agota-
miento 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.
(Sentencia C-339, 2002, p. 40)

! Del latin, que “nadie puede ser juzgado ni castigado dos veces por el mismo hecho”

12 Del latin, “La duda a favor de la naturaleza”.
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Es asi como las acciones de proteccidon deben ser desarrolladas “pensando en las genera-
ciones futuras, se debe propender por el desarrollo sostenible del mismo, el cual conduce al
crecimiento econdmico, a la elevacidn de la calidad de vida y al bienestar social” (Bustacara
et al., 2015, p. 229). Sin duda alguna, no solo se debe pensar en el progreso en términos
cuantitativos, sino que deben ser pensados de modo sostenible, es decir, “sin agotar la base
de los recursos naturales renovables en que se sustenta, ni deteriorar el medio ambiente o
el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para la satisfaccion de sus propias nece-
sidades” (p. 229). Esto, sin duda, a través de procesos regulados y responsables frente a la
implementacién de la gestion ambiental que deben tener las compaiias extractivistas en las
areas de influencia.

Con fundamento en lo anterior, es pertinente mencionar que una conducta tipica y antiju-
ridica, a la luz del derecho penal colombiano, permite advertir la ilicitud de una actividad;
por tanto, para el caso particular expuesto previamente respecto a la aplicacion del Articulo
333 CP frente a la mineria legal, permite predicar la nulidad de los contratos de concesion
mineros a la luz del Cédigo Civil; esto debido a que los contratos de concesiéon mineros no
se entienden bajo el amparo de la Ley 80 de 1993, en términos de la Sentencia T-389 de 2016
porque la iniciativa privada amparada por el Articulo 330 de la Constitucién Politica de
Colombia de 1991 le permite a un particular solicitar el aprovechamiento de los minerales
que yacen en el subsuelo de una zona determinada y delimitada, mas no es el Estado quien
inicia una licitacion publica para el aprovechamiento de los recursos naturales no renova-

bles.

Por ello es que la nulidad del contrato se puede apoyar en el Articulo 1741 de la Ley 84 de
1873, Cédigo Civil Colombiano; al convertirse el ejercicio de explotacion en una causa ilicita
por la contaminacion que afecta el medio ambiente y los derechos fundamentales conexos.
Sumado a esto, el Articulo 1742, manifiesta que dicha nulidad puede ser declarada por un
juez aun sin peticidn de parte (Congreso de la Republica, 1873). Lo que genera inseguridad
juridica para los contratos que se encuentran en ejecucion en la actualidad, teniendo en
cuenta que el ejercicio de la actividad minera legal, tal y como se lleva a cabo hoy en dia, no
tiene en cuenta el area de influencia ni mucho menos la incluye en los planes de mitigacion,
reparacion y compensacion, generando una vulneracion de los derechos fundamentales en
las comunidades donde hace presencia, lo que conlleva a una ilicitud de la que se puede
predicar la nulidad del contrato de concesiéon minero, celebrado entre las entidades encar-
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gadas de administrar los recursos naturales del pais y aquel particular que en el ejercicio de
la actividad minera contamine el medio ambiente y afecte derechos fundamentales, trans-
grediendo ademas el bien juridicamente tutelado por el Articulo 333 CP.

Se puede deducir que la mineria legal en Colombia puede llegar a ser ilicita, partiendo del
analisis hermenéutico del Articulo 333 del Cédigo Penal. Esto, a partir de la responsabilidad
generada en los particulares, que dentro del ejercicio de sus actividades mineras generan
una contaminacién que afecta de manera negativa el medio ambiente y derechos fundamen-
tales de las comunidades aledafas a los proyectos extractivistas. Si bien el derecho penal se
constituye en la Ultima Ratio, este debe intervenir a falta de la accion efectiva por parte de
la administracidon publica para la proteccion de los derechos fundamentales.

Estos hallazgos, llevan a que se deban replantear y condicionar las actividades mineras
por parte del legislador y las entidades encargadas por el gobierno nacional para la admi-
nistracion de los recursos naturales. En ese sentido, urge la necesidad de que se exija la
utilizaciéon de métodos de extraccion de minerales que no afecten los aprovechamientos
economicos de la superficie, abriendo paso a modelos econdémicos circulares.

Ademas, se puede preservar y fortalecer el medio ambiente, aprovechando los beneficios
econoémicos que pueden llegar a resultar del desarrollo de una bioeconomia. Otro elemento
importante es que se ejerza una actividad minera mas responsable, controlada y sostenible
frente al medio ambiente; las areas de influencia deben ser tenidas en cuenta al momento de
la elaboracion de los planes de mitigacion, reparacion y compensacion que deben incluir los
estudios de impacto ambiental, haciendo efectiva la responsabilidad social empresarial que
constitucionalmente recae sobre los particulares.

A su vez, el Estado como duefio de los recursos que yacen en el subsuelo debe garantizar
los derechos de las generaciones futuras y asumir una responsabilidad real y efectiva frente
a la proteccién de los ecosistemas y la vida en general, siendo menester replantear el direc-
cionamiento econémico en el que no sean primordiales los recaudos inmediatos. También
se puede ver en la Corte Constitucional una postura proteccionista del medio ambiente, con
posturas integracionistas frente a la relacién que surge entre la economia, el medio ambiente
y las comunidades.

Asi las cosas, el andlisis del panorama econdémico conlleva a contemplar otras opciones
como las que trata el Articulo 90 de la Ley 99 de 1993, sobre los recursos provenientes
del canje de la deuda externa por actividades o proyectos sobre proteccién, mejoramiento
y recuperacion del medio ambiente, que se ha venido implementando con muy buenos
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resultados econémicos y ecosistémicos. Desde 1987, la ONG ecologista Conservacion
Internacional organizé entre Bolivia y acreedores extranjeros el primer canje de deuda por
naturaleza del mundo, consistente en proyectos de conservacidon en la Amazonia a cambio
de la condonacién de la deuda externa; Colombia realiz6 algo similar en 1992 con Estados
Unidos y Canada, lo que se conoce como iniciativa de las Américas.

Del mismo modo, el Articulo 90 de la Ley 99 de 1993 plantea y pretende que el derecho
ambiental colombiano deje de ser reactivo y comience a ser mas preventivo; toda vez que,
de no tomar medidas para mejorar la conservacion del medio ambiente en todos los ambitos
de aprovechamiento de los recursos naturales, se esta poniendo en peligro la vida en todas
sus manifestaciones.

El resultado de esta investigacion podra servir como un argumento a todos aquellos
movimientos sociales que deseen, busquen y luchen por una mayor protecciéon ambiental
frente a la presencia minera dentro de sus territorios. La normativa relativa a la proteccion
del medio ambiente es muy amplia, pero el direccionamiento politico y el enfoque econd-
mico de obtencidn de ingresos a corto plazo para competir econémicamente en el mundo
actual hacen que la normatividad ambiental no sea muy efectiva y permita la destruccién
del tesoro natural con el que cuenta Colombia.
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Las constituciones del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano (NCL) buscan romper
las tensiones entre constitucionalismo y democracia adoptando una vision participativa del
pueblo como poder constituyente que conlleva a que este funja como controlador de los
poderes publicos, pero, ademas, como verdadero drgano politico. No obstante, los poderes
publicos han sido renuentes a esta clase de controles por parte del pueblo, subvirtiendo la
ontologia y naturaleza del texto constitucional a fin de amplificar sus poderes en detrimento
de los intereses populares.

Como caso de estudio el capitulo plantea el mecanismo de consulta popular para la
defensa del medio ambiente de actividades minero-extractivas en las cuales el pueblo,
como poder constituyente, se autoconcibe como poder soberano mediante mecanismos de
caracter institucional para la proteccion de sus intereses desde un panorama descentrali-
zado de la toma de decisiones administrativas, entendiendo el especial enfoque territorial
que conlleva la justicia ambiental. Empero, la justicia constitucional, en cabeza de la Corte
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CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO: CONSULTAS POPULARES
EN COLOMBIA, JUSTICIA AMBIENTAL Y EL ACUERDO DE ESCAZU

Constitucional y mediante una decision contradictoria con su propio precedente, limité los
ejercicios de democracia participativa de la ciudadania respecto de su territorio, usurpando
el caracter soberano del pueblo en las decisiones estatales. No obstante, el tratado interna-
cional denominado Acuerdo de Escazu rectifica por las vias institucionales la necesidad
de mayores espacios de participacién como elemento esencial de una ontologia propia del
poder constituyente.

El trabajo tendra como objetivo general: determinar el alcance democratico del Acuerdo
de Escazt en Colombia; mientras que como objetivos especificos se tendran: (1) describir
la ontologia del poder constituyente en el nuevo constitucionalismo latinoamericano; (2)
analizar la jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto a las consultas populares para
la proteccién del medio ambiente; (3) revisar los principales elementos y caracteristicas del
Acuerdo de Escazu para la defensa de la democracia participativa.

Para comenzar, se revisara la nocién de poder constituyente desde la corriente tedrica
denominada NCL como reivindicacion del constitucionalismo democratico. Seguidamente,
se aborda el estudio jurisprudencial referente a la procedencia de las consultas populares
para la defensa del medio ambiente y, finalmente, se aborda el contenido normativo del
Acuerdo de Escazt y su compatibilidad con la ontologia de la nocién de poder constituyente.

Se empleara una metodologia cualitativa de naturaleza analitica, dado que se pretende
exponer una linea argumentativa que examine de manera pormenorizada los elementos
del poder constituyente en Colombia y su incidencia en los mecanismos de participacion
popular para la defensa del medio ambiente para finalmente analizar los efectos juridicos
que trae consigo el Acuerdo de Escazu respecto de los mecanismos de participacion popular
para la defensa del medio ambiente. Como insumos del trabajo se tomaran fuentes doctri-
nales de caracter tanto nacional como internacional, jurisprudencia y la normatividad en
cita.

De conformidad con lo expuesto por Cortés Gonzélez y Alvarez Cisneros (2017, p. 100),
el trabajo de investigacion sera de naturaleza juridico-doctrinal dado que centra su andlisis
en la figura juridica de poder constituyente en Colombia y sus efectos en los mecanismos
de participacién ciudadana para la defensa del medio ambiente. Ahora bien, respecto al
método de investigacion, serd empirico cualitativo mediante el andlisis de contenido de
diferentes fuentes de informacion y la normatividad vigente.
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El NCL como teoria de la Constitucién politica retoma las nociones de poder constituyente
y soberania popular como elementos que legitiman el caracter normativo de la Constitucidon
Y, a su vez, los poderes constituidos, haciendo imperiosa la participacién del pueblo en la
creacion del texto constitucional (Viciano Pastor & Martinez Dalmau, 2010, p. 19), pero,
ademas, la necesidad de que sea el mismo pueblo quien controle los poderes derivados de
la funcién constituyente. Por ello hablar de NCL es hablar de la Constitucién no solo en
sentido formal, sino desde un punto de vista material que nace de la voluntad popular al
retomar el concepto de Constitucion democrdtica. De alli que la vision del poder constitu-
yente tenga una triple dimensién en el modelo de Constitucién del NCL: (1) como elemento
que articula la legitimidad politica de los poderes publicos; (2) como actor politico en las
decisiones que importan al Estado y en las cuales sus ciudadanos deben tener una participa-
cién; y (3) como control a las actuaciones de los poderes constituidos.

De esta forma, la participacion del pueblo en la creacién constitucional resulta ser
esencial para alivianar las tensiones entre constitucionalismo y democracia, pero cuando
se ponen en marcha los contenidos constitucionales mediante diversos mecanismos institu-
cionales que buscan legitimar la accién de los poderes publicos (Viciano Pastor & Martinez
Dalmau, 2014, pp. 71-72). Asi las cosas, se hace énfasis en aquellas visiones historicas en
que el poder constituyente se desvanece una vez creado el texto constitucional (Noguera
Fernandez, 2011, p. 172), ya que el poder constituyente se transforma para seguir ejerciendo
su poder soberano, pero desde la institucionalidad. Asi las cosas, se reafirma el caracter
absoluto e ilimitado del poder constituyente, en tanto la autolimitacidn del propio pueblo
es el unico control a sus decisiones (Martinez Dalmau, 2014, pp. 86-96). Por ello, aquellas
visiones reduccionistas del poder constituyente no se compaginan con la realidad consti-
tucional y es que el poder constituyente no desaparece, sino que se transforma, y lo hace
adquiriendo el estatus de poder soberano en el texto constitucional a fin de irradiar las
actuaciones y contenidos constitucionales, como también de proteger el proyecto constitu-
cional de los érganos constituidos.

Con todo, el NCL superpone la nocidn del pueblo como poder constituyente absoluto y
soberano desde principalmente dos visiones: (1) la supremacia del poder constituyente como
unico creador del texto constitucional; (2) la implementacién de multiples mecanismos de
democracia participativa para integrar la voluntad popular a las decisiones de los poderes
constituidos (Salazar Ugarte, 2013, pp. 367-368).
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De alli que la reivindicacién del pueblo como poder soberano significa a su vez la
concepcién de este como poder absoluto, ilimitado e indelegable. Por ello, las visiones de
otras corrientes doctrinarias entienden superada la nocién de poder constituyente como
concepto que limita y restringe el ambito de actuacion del pueblo (Garzén Valdés, 1989;
Ferrajoli, 2008). Por el contrario, el NCL resignifica la funcién del pueblo en el engranaje
constitucional al buscar escenarios de autodeterminacion y autogobierno popular (Kalivas,
2005, p. 116-117) que impida “la oligarquizacion del sistema politico” (Viciano Pastor &
Martinez Dalmau, 2014, p. 72). De alli que el fundamento del constitucionalismo moderno,
como limite a las tiranias de las mayorias (Prieto, 2001, p. 204), sea alterado por la ontologia
misma del NCL que establece un limite de naturaleza representativa para las mayorias poli-
ticas, pero de ninguna manera al poder constituyente. De este modo:

Estas formas contempordneas de poder negativo indirecto suponen la superacion de la citada
figura de la triparticién de poderes como sistema de autocontrol del poder, ejercido indepen-
dientemente del pueblo, mediante unos mecanismos de pesos y contrapesos entre los poderes
del Estado, y, como hemos sefialado antes, el establecimiento, mediante la creacion de un tipo de
poder popular auténomo no vinculado a los limites de la estructura de la triparticién de poderes
con capacidad de ejercer el control democratico. (Noguera Fernandez, 2011, p. 191)

En este caso, Noguera Ferndndez (2012, p. 12) hace sendas apreciaciones a aquellas teorias
que critican el caracter democratico del control de constitucionalidad como elemento del
constitucionalismo moderno. Sin embargo, expone la manera en que autores como Waldron
(2018) sustentan su analisis desde una visidn liberal y representativa de la democracia que
el NCL irrumpe con modelos constitucionales de innovacion, que integran como elementos
nucleares del sistema juridico y politico la soberania popular, la justicia constitucional y la
participacion directa del pueblo, en tanto que ello se hace mds evidente al revisar las causas del
nacimiento del NCL, esto es, la reivindicacion de un derecho social que desmonta las clasicas
visiones liberales de los derechos (Viciano Pastor & Martinez Dalmau, 2005, pp. 60-64).

La reivindicacién del pueblo como poder constituyente y soberano busca dar un caracter
prevalente a los escenarios politicos sobre los juridicos. La voluntad popular, revolucionaria
y emancipadora (Bassa, 2008, p. 52), a diferencia del constitucionalismo europeo, nace para
cercenar las amplias brechas de desigualdad dentro de las sociedades latinoamericanas, pero
desde los mismos espacios democraticos en los cuales se dan las herramientas juridicas para
que sea el pueblo quien busque a través de diversos mecanismos institucionales el cierre de
esas brechas (Viciano Pastor & Martinez Dalmau, 2011, p. 7). Asi, Méndez Lopez y Cutié
Mustelier (2010, p. 111) sefialan como el pueblo es el principal actor en las transformaciones
sociales al construir “desde abajo” mediante la participacion popular para entregar solu-
ciones democraticas a los problemas que surgen dia a dia.
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De alli que se pueda sefialar que la Constitucién en el NCL es compleja y transforma-
dora en tanto genera “una ruptura con el pasado, un proyecto de vida en el presente, pero
también el futuro se convierte en un espacio de lucha por los mejores sentidos que permitan
una mayor emancipacién” (Navas Alvear, 2016, p. 20).

Las constituciones del NCL pueden ser revisadas desde un enfoque participativo y otro
republicano, que implique a su vez multiples derechos y mecanismos de participaciéon demo-
cratica entendiendo la necesidad de que exista una sinergia entre los poderes constituidos y
el pueblo como poder soberano, que busque la creacion de escenarios deliberativos fuera de
los 6rganos de poder que alientan por la resolucion de los conflictos de manera democratica,
para que desde un enfoque republicano se busquen mejores condiciones de vida para sus
habitantes (Navas Alvear, 2016, pp. 22-27). De esta forma, el enfoque republicano articula
elementos de indole tanto garantista como participativo para brindar posibilidades demo-
craticas para la transformacion de la sociedad como causa de los procesos constituyentes a
partir del cumplimiento de los fines estatales (Navas Alvear, 2013, p. 197).

En este sentido, las constituciones del NCL integran diversos mecanismos de demo-
cracia directa que buscan legitimar la accidén del gobierno, haciendo que las decisiones del
pueblo sean vinculantes para los poderes publicos y un complemento a los ejercicios de
democracia representativa (Viciano Pastor & Martinez Dalmau, 2011, p. 22). De alli que el
principal rasgo distintivo del modelo constitucional del NCL sea la integracion de multi-
ples mecanismos de democracia participativa, retomando un especial caracter politico de la
Constitucion, a lo que Salazar Ugarte (2013) dira: “Ello, en cierta medida, es un efecto de la
concepcidn radical que sostiene al NCL: el constitucionalismo populista envuelve el poder
politico con un halo de legitimidad que lo inmuniza contra los controles del constituciona-
lismo clasico” (p. 384).

En cualquier caso, pese a que las constituciones del NCL tienen una tendencia a acoger
un modelo de democracia participativa, es mas conveniente el término de democracia multi-
direccional y republicana sefialado por Villabella (2010, p. 73) en tanto no se trata unica-
mente de un modelo democratico tendiente a la eleccion de sus representantes o decisiones
de caracter plebiscitario, sino decisiones que trascienden a aspectos econémicos y sociales;
mientras que la asuncion de estos mecanismos debera ser dirigida hacia modelos de inno-
vacién que institucionalizan los dispositivos de participaciéon democratica, con el fin de
intentar generar modelos de toma de decisiones dialégicos, pero heterogéneos, que permitan
la construccion de un arquetipo social sustentado en la pluralidad; se da asi, entonces, una
relacién interdependiente entre poder constituyente y poderes constituidos.

A pesar de algunas posiciones contrarias (Alterio, 2021; Chavez, 2021; Salazar Ugarte,
2013), la Constitucion de la Republica de Colombia de 1991 se constituye como la primera
Constitucion del NCL, en la que si bien se dio un transito constitucional a partir de movi-
mientos pacificos, estas convulsiones generaron una ruptura del orden juridico establecido
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y se incorporaron multiples elementos de participacién democratica que erigieron una
Constitucion revolucionaria creada por el propio pueblo y fruto de amplias movilizaciones
con multiples mecanismos de participacion popular (Viciano Pastor & Martinez Dalmau,
2010, pp. 17-18).

La Constitucion colombiana de 1991 fue un texto pionero en establecer multiples meca-
nismos de democracia participativa a los que se les daria continuidad en constituciones
latinoamericanas posteriores (Noguera & Criado, 2011, p. 38). Por ello, existe una estrecha
relacion entre el principio de supremacia constitucional, los mecanismos de participacion
democritica y el poder constituyente. La Constituciéon funge como un limite a los poderes
politicos, pero ademas es un medio para la legitimidad permanente de las decisiones de
los poderes constituidos a partir de la participacion de los ciudadanos mediante los meca-
nismos institucionales de democracia participativa (Sosa, 2012, p. 304).

Colombia en su Constitucién de 1991 buscé nuevas formas de interaccién entre la
sociedad y los poderes publicos teniendo un fuerte rasgo de descentralizacion de las deci-
siones estatales al definirse como una republica en la cual la participacion del pueblo es un
principio fundamental, un fin esencial, un ejercicio de soberania popular, derecho funda-
mental y norma de rangos constitucionales. La participacién también es un mecanismo
de inclusién, de reconocimiento de una sociedad heterogénea, como democratizaciéon del
poder publico y como expresion ciudadana no mediada por la institucionalidad estatal
(Macedo Rizo, 2010, pp. 150-155). No obstante, dada la vaguedad y caracter abierto de
las constituciones, asi como el poco desarrollo de los contenidos participativos del texto
supremo, se trataran derechos y formas que son objetos de desarrollo legal (Rubio, 2021,
pp. 49- 51). Esto ha sido una contradiccion del constituyente colombiano gracias a la cual
se ha generado una fuerte tension entre democracia representativa y participativa, o poder
constituido, y poder constituyente, que intenta superar el modelo de constitucionalizacién
testimonial de la participacidon ciudadana. No obstante, dichos intentos han sido incon-
clusos en palabras de Rubio (2021):

Lo supera e institucionaliza la convivencia pacifica y sistemadtica entre democracia representativa
y democracia participativa, asi como entre soberania nacional y soberania popular, dando una
respuesta equilibrada a uno de los problemas mas acuciantes de la democracia actual. Los intentos
de presentar su modelo democratico como el de la superacion de la democracia representativa,
otorgando superioridad a los instrumentos participativos frente a los representativos, en nuestra
opinién, no se encuentran claramente reflejados en el modelo integral establecido en la Cons-
titucion colombiana, aunque hayan sido desarrollados en profundidad en otras constituciones
posteriores del nuevo constitucionalismo latinoamericano. (p. 61)

Estas tensiones terminaran afectando la ontologia propia del poder constituyente en
razén del vaciamiento de los derechos de participacion del pueblo como poder soberano,
a causa del recelo y desconfianza de los poderes constituidos respecto a las decisiones del
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pueblo, que se basan en el afincamiento al modelo representativo de contenido aristocratico
cuyas huellas de anteriores textos constitucionales se rigen por el principio basico de todos
los actos de poder: el poder quiere concentrar mas poder. De esta manera, a pesar de los
avances democraticos que han traido consigo las constituciones del NCL, no han podido
limitar y controlar el ejercicio del poder por parte de los drganos constituidos generando
desbalances entre los mismos poderes publicos, pero también con el pueblo. Al respecto
Martinez Dalmau (2018, p. 151) hara explicita esta dificultad destacando que estas nuevas
constituciones no han profundizado en una transformaciéon democratica del Estado que
limite al poder.

En Colombia con posterioridad a los afios 2000 se vivio un boom democratico cuya causa
fue la proteccién del medio ambiente frente a posibles actividades minero-extractivistas que
amenazaban con la vida de las poblaciones en donde se buscaba desarrollar estos proyectos.
La génesis del movimiento democratico fueron las constantes movilizaciones sociales en
contra de las politicas minero-extractivistas de los poderes constituidos.

En consecuencia, el pueblo acudi6 a los mecanismos institucionales de caracter demo-
cratico para la defensa del medio ambiente y del territorio, que dio lugar a un fuerte acti-
vismo social entre los aftlos 2000 a 2015; su reduccidn se atribuy6 al llamado institucional
para que el pueblo definiera democraticamente prohibir o no las actividades mineras. Con
ello, entre los afios 2013 y 2018 se llevaron a cabo 11 consultas populares basadas en la
proteccion del medio ambiente, que desembocaron en la decisiéon popular de rechazar la
realizacion de los proyectos mineros (Mufoz & Pefia, 2019, p. 29). El pueblo se apropio
del texto constitucional su contenido democratico y sus mecanismos de participacidon para
alterar las relaciones ciudadano Estado.

Sin embargo, en en el periodo 2013 a 2018 se presentaron 28 solicitudes de iniciativa de
consulta popular, pero empezaron a ser limitadas por los poderes constituidos a raiz de la
intervencién de la justicia y la ausencia de recursos econémicos por parte del Estado para
su realizacion (Benavidez Vega, 2021, p. 295).
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En este sentido, un primer reconocimiento por parte de la justicia constitucional
declara la viabilidad de este mecanismo para la toma de decisiones ambientales mediante la
Sentencia T-445 de 2016 de la Corte Constitucional, la cual generé un aumento de las voca-
ciones democraticas de las comunidades posiblemente afectadas con la actividad extractiva;
a raiz de ello se presentaron 7 solicitudes de consulta popular para el ano 2017, situacion
que aumentaria para el ano 2018 con mads de 54 solicitudes. Mas del 85 % de estas consultas
fueron presentadas por movimientos colectivos que retoman la lucha social desde la plura-
lidad y la nocién de soberania popular para la defensa de los derechos colectivos desde
las formas democraticas, esto es, mediante escenarios de justicia ambiental diversos a los
jurisdiccionales (Benavente, 2015, p. 14).

Con todo, la decision adoptada por la Corte Constitucional en Sentencia T-445 de 2016
no resulta ser de lejos una providencia activista sino, por el contrario, acorde con los prin-
cipios fundantes del Estado y la vision del pueblo como poder soberano; es compatible
también con la interpretacién dada por la Corte respecto de la ontologia del poder consti-
tuyente. No obstante, no deja de ser interesante cémo la decisién articula los elementos de
soberania, descentralizacion y justicia ambiental, dandose un escenario democratico local
para las decisiones de los directamente afectados ante una perturbaciéon al medio ambiente.

En la decisién judicial se hace énfasis en el principio de autonomia territorial que, inte-
grado a las competencias constitucionales que tienen las autoridades municipales de regular
los usos del suelo y subsuelo, se atribuyen la facultad que tienen los municipios para prohibir
las actividades mineras en sus territorios. De esta forma, la normativa propia de la ordena-
cién del territorio tiene una especial conexidn con el desarrollo de las condiciones de vida
de las poblaciones, dado que determinan en gran parte las realidades econdmicas, sociales y
ambientales de los territorios (Corte Constitucional, Sentencia T-445 de 2015). La decisién
de la Corte Constitucional tendra dos dimensiones de la ontologia del poder constituyente,
una estructural y otra sustantiva.

Desde un punto de vista estructural, la descentralizacién administrativa y politica como
reaccion a las politicas neoliberales yace como referente constitucional que reivindicara la
nocion de poder constituyente, pero desde una visién mas organicista de la Constitucion,
entregando verdaderas funciones normativas a las autoridades del ambito mas cercano al
ciudadano y una vision institucional “desde abajo” que busca una mayor cercania del Estado
alas necesidades de las comunidades que descongestiona las competencias del poder central
(Pazmifio Freire, 2009, p. 37). Asimismo, genera una sinergia con ejercicios de justicia
ambiental en tanto focaliza las decisiones politicas hacia quienes afecta la decision tomada
desde la centralidad.

Desde un punto de vista sustantivo, la naturaleza participativa de las constituciones del
NCL, traducida en la necesidad de permitir a los ciudadanos emitir su voluntad frente a una
situacidn politica o econémica, obedece a una necesidad de constituir un texto normativo
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de caracter popular en contravia de los modelos elitistas fundacionales propios del siglo
XIX, que incluya en las decisiones y procesos politicos a aquellos excluidos histéricamente
(Gargarella, 2018, pp. 115-116; Von Bogdandy, 2015, p. 9), ddndose una apertura de la
centralidad a la periferia.

En conclusidn, encuentra la Corte Constitucional que al tratarse los proyectos mineros
de una competencia que tienen los municipios para regular los usos del suelo, seran proce-
dentes las consultas populares para prohibir dichas actividades en el territorio, haciendo
necesarios ejercicios de justicia ambiental que otorguen participacién al pueblo sobre
situaciones que pueden ser perjudiciales a sus intereses (Corte Constitucional, Sentencia
T-445 de 2015). Lo anterior aunado a la estrecha relacién negativa que tienen los proyectos
mineros frente a la politica alimentaria, agricola y campesina que hacen que el Estado adopte
mecanismos de legitimacion de las actuaciones estatales. A partir de lo anterior se puede
ver como la constante interaccion entre la dimensién politica y juridica de la Constitucion
permite el surgimiento de nuevos significados sociales expresando cémo “los movimientos
sociales buscan imponer una narrativa en la cultura constitucional para incidir a través de
esta en el campo juridico y que, finalmente, su narrativa sea reconocida como la interpreta-
cién auténtica por el sistema legal” (Zara, 2022, p. 99).

De esta forma, se puede observar como, en un inicio, la asunciéon de los medios de
participacion democratica obedecié a una necesidad de institucionalizar los constantes
movimientos sociales en defensa del medio ambiente que permiten una aprehensién de los
derechos de participacion por parte del pueblo para la defensa y reinterpretacion del texto
constitucional, al tener un especial componente de base social que fortalece el activismo en
la ciudadania (Navas Alvear, 2013).

La Corte Constitucional retoma los siguientes argumentos para hacer viable la posibi-
lidad de que el pueblo pueda participar democraticamente en la realizaciéon de actividades
mineras en sus territorios: (1) la necesidad de contemplar escenarios de justicia ambiental
que consulten a los directamente afectados de la ejecuciéon de una actividad corporativa
con especial trascendencia en el derecho al medio ambiente sano (Corte Constitucional,
Sentencia T-294 de 2014); (2) el replanteamiento de la nocién liberal y clasica de interés
general, en tanto que el ejercicio participativo del ciudadano afectado con la actividad
minera puede romper esa clasica vision (Corte Constitucional, Sentencia T-135 de 2013).

Con todo, gracias a las constantes tensiones entre el poder constituyente y los poderes
constituidos (como la necesidad de que los derechos y mecanismos de participacion sean
desarrollados por los 6rganos publicos), se ha dado un desmonte progresivo de las garan-
tias de los derechos, inicialmente mediante el aumento de requisitos de orden legal para la
iniciacién y tramite de las consultas populares y, posteriormente, bajo el ataque judicial para
revertir su mismo precedente constitucional.
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De esta forma, la regulacion legal de los instrumentos o mecanismos de participacién
de contenido constitucional, en tanto su estricta juridificacién los ha convertido en meca-
nismos inoperantes en la realidad practica y contrarios a la ontologia del poder constitu-
yente, se trata de ejercicios de participacién limitados y controlados excesivamente por los
poderes constituidos, lo cual genera un desbalance del modelo de representacidon sobre el
participativo (Fonseca Gonzalez, 2012, pp. 62-63).

Asi las cosas, ante las continuas movilizaciones sociales y movimientos democraticos
en defensa del medio ambiente, el poder legislativo, en un primer momento, aument6 los
requisitos para la procedencia de las consultas populares mediante Ley 1757 de 2015, incre-
mentando a su vez el censo para la iniciacion del tramite. No obstante, como ya se vio, la
decision de la Corte Constitucional incentivo el ejercicio participativo en términos cuanti-
tativos.

Sin embargo, ante la insuficiencia del poder legislativo para limitar los escenarios de
participacién democratica, los actores econémicos y politicos afectados recurrieron a la
mundializacién de la politica, es decir, llevaron a la justicia constitucional temas propios de
ser resueltos en la arena de la politica y los espacios de democracia directa.

Ast las cosas, la Corte Constitucional modificaria su precedente limitando los escenarios
de participacién democratica abstrayéndose de la aplicacion de los principios de soberania
popular y democracia participativa, alterando con ello el sentido mismo de la Constitucion
y retornando al viejo modelo de soberania nacional, cuyos focos de argumentacién serian

1. Laincompetencia de los municipios en asuntos relativos al subsuelo, dado que las decisiones
relativas a este pertenecen a la nacion.

2. Laproteccion del interés general, dado que dichas decisiones por su trascendencia pertenecen
al sector central del poder ejecutivo.

3. Los escenarios de consultas populares impiden una deliberaciéon mas amplia con todos los
sectores sociales, politicos y econdmicos. (Corte Constitucional, Sentencia SU-095 de 2018)

De esta manera, se puede ver como el retroceso en el modelo de democracia participa-
tiva por parte de la Corte Constitucional resulta ser contrario a los elementos axioldgicos
que rigen la integracion entre soberania, democracia participativa y justicia ambiental, en
tanto retoma elementos de la anterior Constitucion politica (1886) como lo son: (1) una
fuerte centralizacion de las decisiones politicas y se excluye la periferia y (2) se retorna a una
visidn de interés general que no consulta modelos de justicia ambiental, lo que impide que
se pregunte a las comunidades que se podrian ver afectadas por el desarrollo de la actividad.

De esta forma, los mecanismos de participacidn democratica como ontologia y sustento
del poder constituyente han intentado ser limitados por los poderes constituidos; esto ha
causado la pérdida de la facultad de control y vigilancia sobre las actuaciones de los poderes
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publicos por parte del pueblo, debido a un dnimo extensionista de los érganos constituidos
por amplificar su poder, en desmedro del constituyente y su creacién constitucional. De
alguna manera, habra que indicar como la estructura normativa propia de la Constitucién
ha generado esos desbalances institucionales, en tanto como Constitucion amplia, vagay de
corte principialista no ha limitado el ejercicio de interpretaciéon de la Corte Constitucional.
Aunado ello a la omision del tribunal por aplicar los elementos y principios propios del
NCL: la ausencia del empleo de criterios metajuridicos como el caracter emancipatorio,
complejo, transformador y soberano del pueblo.

La misma Corte Constitucional (Sentencia C-1338 de 2000) ha preceptuado el derecho
de participacion como derecho fundamental, pero solo desde una dimension formal. Este
derecho carece de condiciones materiales para su ejercicio porque limita la posibilidad a las
comunidades para plantear los temas en que se pueden ver afectadas, asi como también se
desconoce el caracter obligatorio de las decisiones populares tomadas.

El AE como tratado internacional inicia su creacidn en la conferencia de Naciones Unidas
sobre el desarrollo sostenible le da aplicacion al principio 10 de la declaracion de Rio, esto
es, el tratamiento de los mecanismos de participacion de las poblaciones en las cuestiones
ambientales que resultan ser de su interés segun su territorio. Este principio indica cdmo
todas las decisiones en materia ambiental deben contar con la participacion de la ciudadania;
el Estado debe posibilitar mecanismos que faciliten la participacion de los ciudadanos en
estos asuntos (Declaracidn de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo, principio 10, s.p).

Se resalta como la Declaracién de Rio se convierte en un instrumento para que los
Estados parte adquieran nuevos compromisos que desarrollen los principios alli conte-
nidos, es decir, funge como un tratado que entrega directrices para su posterior desarrollo
mediante la suscripcion de nuevos acuerdos de caracter internacional. Ahora bien, el AE fue
adoptado el 4 de marzo de 2018 y establece una amplia gama de instrumentos para brindar
acceso a la informacion, la participacion publica y el acceso a la justicia en asuntos ambien-
tales en América Latina y el Caribe.
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Se destaca en la parte inicial del AE la necesidad de protecciéon del medio ambiente ante
los profundos desequilibrios econdmicos, sociales y politicos; se habla del Acuerdo como un
verdadero tratado sobre derechos humanos que tiene como principales beneficiarios a los
habitantes de los territorios que podrian verse afectados ambientalmente por el accionar del
Estado o un particular; en este sentido, retoma la participacidn activa de las comunidades
en las decisiones estatales como el elemento central de la justicia ambiental, pues aquellas
pueden afectar sus vidas, asi como un especial componente de transicidén, emancipacion y
transformacion, nicleos que comparte con la ontologia del NCL. Asi dispone el AE, desde
una vocacion fuertemente emancipadora, la necesidad de incluir a aquellas poblaciones
tradicionalmente excluidas o que han sido insuficientemente representadas (Acuerdo de
Escazu, 2018, s.p).

Asi mismo, se hace explicita la necesidad de un modelo de desarrollo econémico que no
puede ser construido a expensas del medio ambiente e ignorando la voluntad del pueblo.
Por ello los mecanismos democraticos de participacidon directa del pueblo se articulan al
concepto de desarrollo sostenible, que implica que el pueblo funja como limite de las deci-
siones estatales en materia ambiental.

El AE tiene un especial componente de descentralizacion politica que articula los proce-
dimientos democraticos para el desarrollo de escenarios de justicia ambiental desde un
enfoque no solamente contencioso, sino también democratico. Estos son necesarios en el
ambito nacional, regional, subnacional y local para acercar a la poblacién a las posibles
resoluciones de los conflictos que los pueden afectar (Vila, 2021).

De esta forma, el AE establece en su articulo 7° la obligaciéon que tienen los Estados
suscritos al instrumento de implementar mecanismos democraticos para la toma de deci-
siones ambientales previendo: (1) garantias de informacién que permitan la toma de deci-
siones informadas (Acuerdo de Escazu, art. 7, num. 4, 6, 8, 17); (2) garantias procedimen-
tales, en tanto establecen ejes rectores para el desarrollo de tramites populares (Acuerdo de
Escazu, arts., 5, 9); y (3) garantias sustanciales, dado que establecen obligaciones a cargo del
Estado como elementos de inclusion en la toma de las decisiones (Acuerdo de Escazu, art.
7,num. 1, 2, 3,7, 10, 11, 12, 13, 14, 15).

Como critica al derecho internacional —que en apariencia resulta ser incompatible con
la nocién de poder constituyente— se ha indicado que esta gira entorno a cuatro principios:
exclusion, homogenizacion, supremacia y centralizacion del conocimiento juridico. Estos
principios se olvidan de los saberes locales y periféricos con base en una légica de superio-
ridad del derecho internacional sobre el derecho nacional (Huiza Pinto, 2021, pp. 10-20),
que desconoce al pueblo como poder soberano, como voluntad unica de la cual provienen
las normas que van a regular sus relaciones sociales.
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No obstante, el AE como norma de derecho internacional refuerza la ontologia de las
constituciones del NCL, entre ellas, la colombiana, buscando la adopcién de mecanismos
democraticos que desplacen a los poderes constituidos y centren su foco en el pueblo como
autoridad soberana. Con ello se constituye como una garantia para los ciudadanos y esta-
blece obligaciones de doble via (positivas y negativas) para el Estado respecto de este tipo
de decisiones.

En efecto, el AE contempla verdaderos referentes normativos que garantizan la partici-
pacion de la ciudadania en las decisiones ambientales, tratindose de estdndares generales
que obligan a consultar la voluntad popular en procedimientos de autorizaciéon ambiental;
ademas, promueve la interaccidn de la ciudadania en los procesos de decisiones refrentes al
ordenamiento del territorio. De la misma manera se ha indicado cémo los estandares frente
a la toma de decisiones contemplan: (1) la posibilidad de presentar observaciones en los
procesos de toma de determinaciones de caracter ambiental; (2) la idoneidad de los medios
de comunicacién de las decisiones ambientales y la evolucion del impacto de la decision; (3)
el caracter descentralizado de la forma de participacion ciudadana que se ajuste a las condi-
ciones locales que permita realizar una valoracién desde el conocimiento periférico; (4) el
reconocimiento de las personas en situacion de debilidad manifiesta (Guzman Jiménez &
Madrigal Pérez, 2020, p. 38).

Referente a su naturaleza juridica, el AE como norma del derecho internacional de los
Derechos Humanos consolida la idea de un derecho comun, pero que necesita ser articulado
en las constituciones democraticas conforme la nocién de poder constituyente como poder
soberano (Aguild Regla, 2012, p. 256). Es asi que en el AE el poder constituyente opera como
un limite extrasistémico a los poderes publicos, en tanto contempla mecanismos dentro del
mismo sistema juridico para controlar a los poderes constituidos mediante mecanismos
contenidos en el mismo texto constitucional (Franco Moreno, 2017, p. 14). Ahora bien, los
contenidos del derecho internacional son perfectamente compatibles con los mecanismos
de democracia participativa instalados en el texto constitucional de 1991, tratandose el AE
de una norma que refuerza el especial componente democratico que ostenta el texto consti-
tucional y amplificando la capacidad del principio de soberania popular frente a los poderes
constituidos.

De esta manera, el AE, como norma de derecho internacional, tiene un espectro amplifi-
cador de los derechos constitucionales que rompe las clasicas visiones monista-dualista que
interpretan la superioridad de las normas internas sobre las internacionales y viceversa, en
tanto la posicién mads acorde con la proteccidn de los derechos constitucionales resulta ser la
teorfa integradora que defiende la complementariedad entre el derecho nacional y el inter-
nacional (Cabrera Suarez, 2014, pp. 59-60). En este sentido, las normas de derecho inter-
nacional se constituyen en preceptos que refuerzan los derechos constitucionales en tanto
presentan sendos limites a los poderes publicos (Noguera Fernandez, 2010, pp. 130-131)
imponiendo en el caso del AE obligaciones positivas para las autoridades ambientales en
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las intervenciones que pudiese tener efectos en la naturaleza y el medio ambiente, debiendo
los poderes publicos incorporar mecanismos de participacion democrética para la toma de
decisiones.

En el mismo sentido, el AE limita el ambito de interpretacion de los poderes consti-
tuidos para la procedencia de iniciativas populares que prevén procedimientos democra-
ticos en decisiones ambientales, siendo una verdadera obligacién para los Estados y un
derecho objetivo para los ciudadanos, eliminando cualquier obstaculo juridico como los
evidenciados en Sentencia SU- 095 de 2018 por parte de la Corte Constitucional. De alli que
el Acuerdo elimine y supere las estructuras principialistas de los derechos en el NCL y con
ello se asume una vision reglamentaria de la democracia ambiental que genera obligaciones
no susceptibles de interpretacion por parte de los jueces.

Por ello, pese a que autores como Dworkin (1986/2012) sefialan que son los jueces
quienes mejor protegen los derechos, en el caso colombiano, a propdsito de la participa-
cién de las comunidades en escenarios de justicia ambiental, termina siendo la democracia
quien protege la democracia, esto es, el Congreso de la Republica es quien mediante la
ratificacion del AE reforzaria la necesidad de que las comunidades sean quienes tomen las
decisiones ambientales en sus territorios, zanjando el déficit democratico imperante a través
de los fallos judiciales de la Corte Constitucional. Con todo, el AE representa una visién
alternativa a la cultura juridica imperante que pregona por la estricta judicializaciéon para la
proteccion de los derechos y, por el contrario, la duda interpretativa frente a la procedencia
o no de mecanismos de participacion para la proteccion del medio ambiente es solucionada
por el legislador como 6rgano con mayor rango de legitimidad democratica (Ferrajoli, 2011,

p. 25).

Ademas, la adopcién del AE implica indudablemente una restriccion a las decisiones
judiciales como un amplio espectro politico como lo han sido la procedencia de las consultas
populares para la prohibicidon de la mineria en Colombia, de alli que la adopcion de mayores
mecanismos de participacion tienen una doble connotacion desde la nocion de poder cons-
tituyente: (1) limitar la capacidad restrictiva democraticamente de la Corte Constitucional
cuando interpreta la Constitucion; (2) concilia la justicia constitucional con el pueblo como
poder soberano. En todo caso, no cabe duda de que, como indica Waldron (2018, p. 21),
dentro de los estandares democraticos siempre seran mas democraticos los procedimientos
de naturaleza popular que aquellos que son efectuados por los poderes publicos.

No cabe duda de que los escenarios democraticos defienden mejor los intereses de la
sociedad, en tanto se hace necesaria la no limitacion de los espacios de participacion frente a
los problemas, sino la apertura del cerco para la toma de decisiones populares como concre-
tizacion del principio de soberania popular (Navas Alvear, 2013, p. 190).
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Pese a que se pudiesen generar dificultades en la forma como se incorpora al orde-
namiento juridico y su jerarquizacion interna (Yafiez & Mila, 2022, p. 160), es evidente
y claro que con la ratificacién del AE por parte del Congreso de la Republica se dara su
incorporacién al bloque de constitucionalidad como texto de la misma Constituciéon que
tendra fuerza normativa por si mismo, pero que, ademas, sirve de referente para las demas
normas del ordenamiento juridico (Corte Constitucional, Sentencia C-774 de 2001). Con
todo, ante las diferencias interpretativas en el seno del tribunal constitucional, ha sido el
6rgano de mayor legitimidad democratica el encargado de fungir como verdadero intér-
prete de la Constitucion para la defensa de la democracia participativa, adoptando el AE
como precepto normativo que impone obligaciones a las autoridades publicas.

El NCL como teoria de la Constitucion busca reivindicar el papel del pueblo como tnico
poder constituyente y soberano, alterando la vision de democracia representativa propia de
las constituciones fundacionales a modelos de democracia participativa que buscan legi-
timar la accion de los poderes publicos mediante la participacion efectiva del pueblo en la
toma de decisiones propias del Estado; con ello se habla de modelos constitucionales que
buscan romper las clasicas tensiones entre constitucionalismo y democracia. No obstante,
han sido los mismos tribunales constitucionales los encargados de cerrar los espacios demo-
craticos de la ciudadania y han usurpado el papel de poder constituyente al pueblo mediante
decisiones ilegitimas que no consultan el caracter democratico del texto constitucional.

En el caso colombiano se tiene como referente lo relativo al mecanismo de participa-
cién ciudadana de consulta popular para la proteccion del medio ambiente ante los efectos
adversos de la mineria, donde el pueblo en un primer momento a través de la protesta
confrontoé a los poderes publicos en defensa de un medio ambiente sano y, con posterio-
ridad, institucionaliz6 su lucha para que desde los canones democraticos se tomaran deci-
siones ambientales con un especial componente territorial de naturaleza descentralizada.
Al respecto la Corte Constitucional adoptd dos posturas ampliamente contradictorias; en
primer momento, avalé las consultas populares como medio de defensa del medio ambiente
dejando en manos del juego democratico de las poblaciones que podrian verse afectadas
por las intervenciones mineras, la prohibicion o no de este tipo de actividades, teniendo
ademas, como fundamento, la atribucién constitucional y legal de competencias a las enti-
dades territoriales para regular los usos del suelo; y en segunda medida, la prohibicién de
adelantar consultas populares para la defensa del medio ambiente, dado que este tipo de
decisiones le competen al sector central del poder ejecutivo y una interpretacién diferente
se constituira como un cambio a la misma Constitucion.
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Ante la regresividad de la decision judicial, el derecho internacional como mecanismo
de defensa de los derechos constitucionales y limitacion de los poderes constituidos exige
a través del AE verdaderas obligaciones de participaciéon de las comunidades para la toma
de decisiones ambientales, texto que seria acogido por el Congreso de la Republica recien-
temente, evidenciandose dos ideas: (1) la proteccion de la democracia participativa desde
el 6rgano democratico por excelencia, desvirtuando la idea de que son los jueces quienes
protegen los derechos de los ciudadanos de las mayorias; (2) el especial enfoque territo-
rial que conllevan los ejercicios de democracia participativa y justicia ambiental, donde la
descentralizacion juega un especial papel en la toma de decisiones ambientales. Con todo,
el retroceso interpretativo de la Corte Constitucional es revertido mediante la defensa de la
participacidn ciudadana en los ejercicios de justicia ambiental por parte del poder legislativo,
reivindicando su funcién como érgano maximo de representacion popular que atiende a la
ontologia del texto constitucional, ello es, la visién del pueblo como unico poder soberano.
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Com a evolugdo da ciéncia e da tecnologia, o ser humano se deparou com a amarga desco-
berta de que tem gerado um nivel de desenvolvimento econdmico que impacta o ambiente
natural e a vida humana. A p6s-modernidade é permeada pela incerteza, mesmo que esta
imprecisao seja a motivagao para as atividades humanas. As ideias de felicidade, ainda que
hipoteticamente implicitas, passam pela necessidade de se libertar da incerteza. Por outro
lado, o desenvolvimento crescente da tecnociéncia e a degradagao ambiental, rompem com
qualquer expectativa de certeza; primeiro porque se desconhece o potencial de dano de um

produto ou de uma atividade e, em segundo lugar, porque nao ha acordo sobre sua intensi-
dade.

Nesse cenario, em que a certeza foi substituida pela davida em relagdo ao potencial de
irreversivibilidade, invisibilidade e transtemporalidade dos riscos tecnocientifico, o sistema
do Direito é demandado para tomar decisdes. Por seu turno, ao tomar uma decisdo, este
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sistema também assume algum tipo de riscoem maior ou menor grau. Portanto, ha o risco
da decisdo e o risco da incerteza em rela¢ao a danos futuros da acdo humana, em relacao ao
meio ambiente e a saude.

Este capitulo tem sua origem na pesquisa desenvolvida no dmbito do projeto “Novas
Tecnologias e Sociedade de Risco: limites e responsabilidade pelos riscos ambientais”, que
analisa a questao da aplicagdo do principio da precaugdo como instrumento de tutela do
meio ambiente, no contexto da sociedade de risco.

A principal questdo que se pretendera responder é se os elementos que compdem o
principio da precaugdo (risco de dano e incerteza cientifica) sdo efetivamente utilizados nas
decisdes dos Tribunais Estaduais, Tribunais Regionais Federais, Superior Tribunal de Justica
(STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF), quando utilizam o principio da precaugdo como
argumento de autoridade.

A pesquisa caracteriza-se por ser exploratéria-descritiva com abordagem qualitativa e
quantitativa. O estudo estd estruturado com apoio no método de analise de conteudo, a
partir das contribui¢des de Bardin (2011). Tendo como objetivo principal a compreensao do
principio da precaugio, seus elementos constitutivos e as condigdes que facilitam ou limitam
sua aplicagdo pelos Tribunais Superiores Brasileiros, foram conjugados instrumentos de
pesquisa como a revisdo bibliografica—jurisprudencial e documental-e o estudo de caso,
com analise de decisdes dos Tribunais Superiores brasileiros.

Ao pautar o estudo pela analise da (in)efetividade do principio da precaugdo na reso-
lu¢ao de demandas ambientais no Brasil, objetiva-se examinar os argumentos que as Cortes
Superiores tém utilizado para ampararem decisdes ambientais calcadas no principio da
precaucdo, bem como examinar se os elementos que compdem o principio da precaugio
(incerteza cientifica e risco de dano) estdo explicitos nas decisdes emanadas pelas cortes
superiores brasileiras.

Inicialmente a analise seguiu um caminho dedutivo, partindo da diferenciagdo entre o
principio da prevenc¢ao e o da precaugdo; o principio da precaugdo nas convengdes inter-
nacionais e na legislacao constitucional e infraconstitucional brasileira, sua interpretagdo e
utilizacao pelos tribunais brasileiros. A etapa da anadlise das decisdes judiciais apoiou-se na
metodologia de andlise de contetido desenvolvido por Bardin (2011), como metodologia de
investigacdo, baseada na inferéncia e na desocultagdo da mensagem (decisao judicial).
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O ponto de partida sdo os julgamentos que adotam, em sua fundamentagdo (conside-
radas como as razdes de decidir), as expressdes “meio ambiente e principio da precaugao’,
buscando revelar a concepgdo politico-socioambiental da jurisprudéncia construida nos
Tribunais Superiores e nos Tribunais Regionais Federais. Foi escolhido o periodo de 2011
a 2021, por se acreditar ser este, suficiente para indicar tendéncias quanto a aplica¢ao do
principio, e por trazer, a0 mesmo tempo, atualidade, na discussao e abordagem do tema. O
recorte institucional escolhido para a realizacao da pesquisa levou em conta, como critério,
a pluralidade de decisores (Desembargados dos Tribunais Regionais Federais, Ministros do
ST] e do STF) e a hierarquia funcional (6rgaos de diferentes hierarquias-Tribunais Regio-
nais Federais, STJ e STF).

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) é o érgao maximo do Poder Judicidrio
e o guardido da Constituicdo Federal, enquanto o Superior Tribunal de Justica (STJ) é a
corte responsavel por garantir a uniformidade e a interpretacao da lei federal em todo o
Brasil. Por sua vez, a segunda instancia da justica federal brasileira é de responsabilidade
dos Tribunais Regionais Federais (TRFs), que foram instituidos pela Constitui¢ao Federal
de 1988 (arts. 106 e 107), sendo responsaveis por julgar, em grau de recursos, decisdes de
competéncia federal. Estes Tribunais estdo divididos em cinco regides a saber: TRF1; TRF2;
TRF3; TRF4 e TRF5.

O Tribunal Regional Federal da Primeira Regido (TRF1) tem sua sede em Brasilia e sua
jurisdi¢ao abrange o Distrito Federal e os estados do Acre, Amapd, Amazonas, Bahia, Distrito
Federal, Goias, Maranhao, Mato Grosso, Minas Gerais, Pard, Piaui, Rond6nia, Roraima e
Tocantins. A competéncia jurisdicional do Tribunal Regional Federal da 2* Regido (TRF2)
é sobre os estados do Rio de Janeiro e Espirito Santo, sendo que sua sede é na cidade do Rio
de Janeiro. O Tribunal Federal da 3° Regiao (TRF3) congrega os estados de Sao Paulo e Mato
Grosso do Sul. Por sua vez, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido (TRF4) estd localizado
em Porto Alegre e tem a jurisdi¢do dos estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina e
Parand. Por fim, o Tribunal Regional da 5* Regido tem sua sede em Recife e sua jurisdigao
abrange os estados do Rio Grande do Norte, Paraiba, Ceard, Pernambuco, Alagoas e Sergipe.

Foi realizada uma aproximac¢ao com o método de analise de conteudo desenvolvido por
Bardin (2011) em torno de trés polos cronoldgicos: a) pré-analise; b) explora¢do do mate-
rial; ¢) tratamento dos resultados, a inferéncia e a interpretacdo das decisoes.

Na fase de pré-analise das decisdes sobre o principio da precaugdo nas lides ambien-
tais, buscou-se uma classificagao geral apontando o numero do processo, a data, o tipo
de agdo, os principais fundamentos para decidir, e se a decisao foi julgada procedente ou
improcedente. Em sequéncia, na fase de exploragdo do material, realizou-se uma nova
leitura aprofundada dos elementos do principio da precau¢ido (risco de dano e incerteza
cientifica), com o proposito de selecionar frases ou paragrafos que indicam a utilizagdo dos
elementos do principio da precaucao. Nesta etapa, objetivando observar os fundamentos da
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decisdo, foram aplicadas quatro questdes a saber: i) utilizou o principio da precaugao? ii)
seria correto utilizar o principio da prevengao pelo tribunal, ou foram utilizados os dois? iii)
utilizaram os dois principios, mas baseiam-se primordialmente no principio da precaugao?
iv) utilizaram os dois elementos da precaugdo (risco de dano e incerteza cientifica)? Para
organizar as respostas, foi realizado um “quadro resumo” que permitiu avang¢ar na pesquisa
e mostrar, de forma simplificada, possibilidades de comparagdes.

Por fim, na fase de Tratamento dos Dados e Interpretacao das Decisdes, foi realizada a
analise do conteudo de cada decisao judicial escolhida em relagao a natureza da agdo e ao
teor das decisdes, o que remete a uma breve avaliacdo do posicionamento dos Tribunais
pesquisados sobre a utilizacdo ou ndo dos elementos constitutivos a aplicagdo do principio
da precaugao.

Na andlise quantitativa foram realizadas opera¢des de matematica simples que permi-
tiram “estabelecer quadros de resultados, diagramas, figuras e modelos, os quais condensam
e poe em relevo as informagdes fornecidas pela analise” (Bardin, 2011, p. 131). E importante
ressaltar que os resultados ndo foram submetidos a provas estatisticas e testes de validacao.
A analise quantitativa foi utilizada como apoio para que os dados apresentados sejam “signi-
ficativos e fiéis”, para entdo, posteriormente, “propor inferéncias e adiantar interpretagdes a
propositos dos objetivos previstos” (Bardin, 2011, p. 131). A analise quantitativa “sustenta o
principio de enumeragao por frequéncia, quando a regra valida é a contagem dos referentes
textuais” (Bardin, 2011, p. 132).

A dificuldade inicial foi selecionar os pardmetros e categorizar as palavras-chaves o mais
proximo possivel da base tedrica desenvolvida na parte inicial da pesquisa e tendo a legis-
la¢ao vigente como parametro, pois, cada decisao judicial analisada ¢ diferente e fortemente
influenciada pelo sistema economico, juridico, ambiental e politico no seu tempo. Ou seja,
esta escolha ndo poderia estar descontextualizada do seu ambiente sob pena de resultados
desconexos. Portanto, as categorias pingadas (palavras-chave) das decisdes, foram escolhidas
por gerarem maior aproximagdo com o referencial tedrico adotado, com a legislagao vigente,
e com os elementos “risco de dano” e “incerteza cientifica” do principio da precaugao.

Assim, foram escolhidas, dentro de cada unidade de analise (risco de dano e incer-
teza cientifica), palavras-chave utilizadas como “ntcleo de sentido” para indicar um dos
elementos do principio da precaugdo. As palavras-chave para analise foram: a) Risco de dano:
dano irreversivel ou sério ao meio ambiente; risco de dano irreparavel/dificil reparagio;
ameaga de dano grave e irreversivel; risco de dano futuro/geragdes futuras; risco poten-
cial; significativo impacto ambiental; b) Incerteza Cientifica: universo movedigo da vitima/
incerteza tecnoldgica; incerteza cientifica (periculosidade/poluicdo ambiental); cautela frente
a incerteza cientifica; auséncia de certeza cientifica/informacao insuficiente; insuficiéncia ou
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carater inconclusivo de dados cientificos; duvida cientifica sobre efeitos; redes de causalidade
complexa; suspeita de atividade prejudicial; auséncia de prova de ndo ocorréncia de dano; “in
dubio pro ambiente”; auséncia de estudo de impacto ambiental.

Objetiva-se, na sequéncia, apresentar o contexto de utilizagdo do principio da precaugao
perante a jurisprudéncia, discutindo os pontos relevantes e contraditérios do principio. O
alcance do principio da precaugdo tem grande vinculagao as decisoes jurisprudenciais. Sao
apresentados dados quantitativos e qualitativos para a apreciagdo da aplicagdo do principio
da precaugao.

Principio da precaugdo e os elementos constitutivos

As discussoes sobre a irreversibilidade, transtemporalidade, invisibilidade e transterritoria-
lidade dos riscos ambientais passam a exigir da sociedade medidas antecipatdrias e precau-
cionais severas, amparadas no dever de cautela e de prudéncia para com as geragdes presentes
e do porvir. O ordenamento juridico tem adotado o principio da precaugdo quando a infor-
magao sobre potenciais riscos e impactos de uma atividade sobre a saude do ser humano e
dos ecossistemas sdo insuficientes, incertas ou inconclusivas como instrumento operativo
de minimizac¢do de riscos. Apesar de ter sido internalizado na vida juridica por meio de
tratados internacionais e legislacdes nacionais ha varias décadas, o principio da precaugio ¢é
alvo de controvérsias e continua sendo confundido com o principio da prevengdo. De igual
modo, ndo ha um conceito universalmente aceito e nem uma aplica¢ao uniforme quando se
fala em precaucio; tanto em relacao aos componentes da estrutura precaucional como em
relacdo a sua natureza, alcance e critérios para a tomada de decisao.

Tavares e Schramm (2015) refletem que ¢ muito comum observar, na jurisprudéncia,
decisdes com a aplicagdo dos principios da preven¢io e precaugio de forma ambigua “como
se as duas medidas protetivas associadas tivessem a mesma motivacdo, sem distin¢ao
entre dano potencial e dano real” (p. 246). Para os autores, o que diferencia o principio da
prevencao do principio da precaucdo é o fato de que a prevencao deve ser invocada quando
se esta diante de um dano conhecido pela ciéncia e que pode ocorrer a qualquer momento.
Para que ndo haja consequéncias danosas de determinadas atividades, ou para minimizar
seus efeitos, estratégias preventivas devem ser adotadas de forma antecipada com vistas a
evitar, reduzir, mitigar ou eliminar o dano (Tavares & Schramm, 2015, p. 247). Neste sentido,
diante da certeza, cabe o principio da prevencdo. Ja a concep¢ao de racionalidade presente
no principio da precaugdo é muito mais profunda do que a inquietagdo frente ao éxito da
técnica e da certeza cientifica do dano, visto que uma atitude precaucional e de cautela exige
atuar antecipadamente para lidar com cenarios de incerteza cientifica em relagdo aos riscos
de uma determinada atividade para o meio ambiente, e antes do fato ocorrer (Tavares &
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Schramm, 2015, p. 247). Para isso, o principio da precaucdo deve ser invocado, indepen-
dentemente das respostas serem conclusivas ou parciais sobre a possibilidade de ocorréncia
de dano, ou se o conhecimento ainda é parcial para relacionar causa e efeito. A precaugéo é
norteadora de uma agdo objetiva que indica que nao se pode renunciar a tomar uma decisdo
sob a alegacdo de que se esta diante de uma duvida cientifica. Portanto, invocar o principio
da precaucao exige lidar com os riscos envolvidos, com a gravidade e a extensdo de danos
iminentes, e com a natureza da informacao utilizada (Tavares & Schramm, 2015, p. 245).

A humanidade sempre decidiu e continuara decidindo em condigdes de incerteza. A
ciéncia ndo prova nada definitivamente e com 100 % de certeza. Entretanto, o que coloca o
principio da precau¢do em evidéncia na atualidade, na visao de Riechmann (2007), sdo as
condi¢des novas sobre as quais sdo exigidas decisoes.

Em Luhmann (1998) os riscos sdo entendidos como danos possiveis, mas ainda ndo
“consumados e bastante improvaveis, resultantes de uma decisao; quer dizer, danos que
podem ser provocados por ela, e ndo ocorreriam caso outra decisdo fosse tomada™ (p. 163).
Sobre a diferenciagao entre risco e perigo, Bauman (2000) relaciona que os perigos ocorrem,
de certa forma, com mais precisdo, e, sendo assim, é possivel a ado¢do de medidas preven-
tivas a fim de evita-los ou, no minimo, suporta-los. E isso que os diferencia dos riscos. Diante
de riscos, a escolha se da entre a maior ou a menor nocividade; e ndo mais entre possiveis
resolugdes boas ou ruins. Ao comegar um novo empreendimento ou produzir nova tecno-
logia, é possivel tentar calcular os riscos, mas ndo é possivel determinar a sua probabilidade.
Isso indica que é impossivel prever com exatiddo o resultado das agées humanas (Bauman,
2000, p. 151).

O principio da precau¢ao desacomoda os cientistas e os responsaveis por decisoes justa-
mente porque questiona as atividades e seus riscos potenciais. Tickner (2002) oferece uma
visdo de quao complexas podem ser estas questdes; entretanto, alerta que elas precisam ser
enfrentadas a partir de questdes como: “que grau de seguridade oferece o que chamamos
de seguro? Que nivel de risco é aceitavel? Que quantidade de contaminagdo pode assimilar
um ser humano ou um ecossistema, sem apresentar efeitos adversos evidentes?” (Tickner,
2002, p. 1).

Clément e Rosemberg (2008) observam que os instrumentos internacionais utilizam
expressoes diversas, quando dao voz ao principio da precaugdo, como: ideia precaucional,
enfoque precaucional, medidas de precaugao, acao cautelar, critério de precaugao, principio
de acdo precaucional, principio da precaucido, entre outros. Para os autores, a distin¢cao
conceitual nos documentos internacionais representa apenas uma preferéncia terminolo-
gica com significados equivalentes, mas sem relevancia juridica. Por outro lado, das concep-
tualizacoes contidas nos diferentes instrumentos internacionais, os autores percebem que o
principio da precaugdo é concebido em dois niveis profundamente diferenciados de situa-

% Tradugéo dos autores.
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¢oes: a) “quando se teme que as atividades podem causar danos graves, irreversiveis, catas-
tréficos ao meio ambiente” (o que requer acdes para que se alcance a certeza e assim adotar
previsdes capazes de neutralizar o perigo temido); e b) “quando se supde que as atividades
podem ser perigosas para a conservagdo e preservagdo do meio ambiente” (o que ira exigir a
“ado¢do de medidas que permitam reduzir ao minimo os eventuais efeitos prejudiciais antes
e depois de autorizar a atividade)” (Clément & Rosenberg, 2008, pp. 51-52). Observa-se que
a definicdo conceitual do principio da precaucgdo e sua compreensao, é resultado de uma
construcdo historica recente, motivada pela busca de um consenso internacional sobre o
dever de cautela, para embasar decisdes racionais diante de ameacas de danos que podem
colocar em risco os ecossistemas e a saude humana.

O Brasil incorporou o principio da precau¢ao no ordenamento juridico ao ratificar e
promulgar duas convengdes internacionais, a saber: i) a Convengdo sobre a Diversidade
Bioldgica que foi promulgada na integra pelo Decreto n° 2.519/98 (Brasil, 1998a); e ii) o
Decreto n°. 2.652 de 1° de julho de 1998, que promulga no Brasil a Convengao-Quadro das
Nagdes Unidas sobre Mudanga do Clima (Brasil, 1998b).

Na Constitui¢ao Federal de 1988, o principio da precaucgdo ndo se apresenta de maneira
explicita. No entanto, pode-se extrair a ideia desse principio quando seu texto expde a
protecdo a vida humana e aos ecossistemas de eventuais danos. Portanto, o principio da
precaucdo aparece de forma implicita nos incisos II, IV e V do artigo 225 da CF/88, ao
considerar como obrigacdo do Estado e da sociedade (Brasil, 1988).

Na ordem juridica infraconstitucional brasileira o principio estd previsto no art. 4°,
incisos I e IV da Politica Nacional do Meio Ambiente, que se guia pelo dever de cautela,
prudéncia e cuidado com o meio ambiente (Brasil, 1981). Também esta previsto na Lei
dos Crimes Ambientais-Lei n°. 9.605/98-que tipifica em seu artigo 54, § 3, como crime a
conduta, a ndo-adoc¢ao de medidas de precaucdo quando diante de risco de dano ambiental
grave e irreversivel, sempre que forem exigidas agdes precaucionais pela autoridade compe-
tente (Brasil, 1998c). O art. 25° do Decreto n°. 4.297/2002 determina a observéancia da
precaucdo em relagdo ao zoneamento ecoldgico-econdmico (Brasil, 2002). Encontra-se,
ainda, de forma explicita na Lei de Biosseguranca, Lei n°. 11.105/2005, em seu artigo 1°, que
deixa claro, por exemplo, que para atividades que envolvam Organismos Geneticamente
Modificados (OGMs), tanto a vida, a saide humana, quanto a fauna e a flora, devem ser
priorizadas como o principio da precaugdo (Brasil, 2005). Por fim, também se observa a
inser¢do expressa do principio da precaugdo no § dnico do art. 6° da Lei n°. 11.428/2006
nominada Lei da Mata Atlantida (2006), e no caput do art. 3° da Lei n°. 12.187/2009, conhe-
cida como Lei sobre Mudancga do Clima (Brasil, 2009).

Observa-se, no Brasil, que, tanto a Constituicdo Federal como as normativas infracons-
titucionais, adotaram, conforme tendéncia internacional, o principio da precau¢do como
mecanismo privilegiado de prote¢ao ambiental onde seu significado estd sedimentado na
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ideia de que devem ser adotadas a¢des ante a ameaga de danos considerados suficiente-
mente sérios aos ecossistemas e a saide humana; bem como o dever de atuar para diminuir
riscos antes de se ter indicios perceptiveis de danos e das consequéncias serem sérias ou
irremediaveis.

A ideia da precaucio esta diretamente conectada a davida e a incerteza, buscando afastar
0s riscos e 0s perigos que possam causar danos ambientais irremediaveis. O principio da
precaucgao pressupOe cinco virtudes especificas como observa Riechmann (2000): i) respon-
sabilidade, ii) respeito, iii) prevencdo, iv) obrigacdo de saber e informar, e v) obrigacao de
compartilhar o poder (pp. 168-169).

Os elementos principais que compdem o principio da precaucao sdo assim resumidos
por Clément et al. (2008): i) possibilidade razoavel de existéncia de dano; ii) incerteza cienti-
fica sobre a existéncia do risco, e; iii) necessidade de agir contra as duas situagdes anteriores
(agdo preventiva/ cautelar). O primeiro elemento que compde o principio da precaugio é
a “possibilidade razoavel de existéncia de dano”, que, para os autores, pode ser um dano
sensivel, significativo, apreciavel, tangivel; ou um dano grave, irreversivel, substantivo ou
catastrofico (p. 54).

O dano ambiental, no caso de risco incerto, tem como caracteristicas as seguintes: i)
afetar bens comuns da sociedade; ii) a manifestacao tardia e cumulativamente (néo é desco-
berto de imediato); iii) ocasionar efeitos diferentes dos esperados — provavelmente mais
graves; iv) ter efeitos transnacionais diretos ou indiretos; v) a impossibilidade de comprovar
cientificamente, e sem nenhuma duvida, a relagdo entre causa eficiente e consequéncia; e vi)
a impossibilidade ou a dificuldade do dano ser restabelecido de forma integral (Clement et
al., 2008, p. 58). As medidas de precaucdo a serem adotadas, podem variar de acordo com
a previsao de dano: se dano sensivel, significativo, consideravel, lesdes materiais; ou que
podem causar danos graves irreversiveis ou danos catastroficos.

Um elemento importante, é a “incerteza sobre a existéncia do risco” que pode decorrer
da ignorancia, da incerteza, e pelas limitagdes da investigacio cientifica. E necessario, ainda,
referir que “a falta de certeza cientifica pode se referir tanto a possibilidade de danos na
relagdo de causa e efeito, entre o fator de risco e o dano potencial, ou ao grau de gravidade ou
irreversibilidade” (Medina & Espejo, 2003, pp. 248-249). A incerteza sobre os riscos pode,
ainda, ter origem cientifica - complexidade dos sistemas e o desconhecimento dos efeitos
sobre os mesmos em uma entrada ou saida anormal - exemplar - cujas variaveis sdo sele-
cionadas em um sistema complexo para determinar as relagdes de causa e efeito - ou funda-
mental — complexidade de um sistema unico no qual os modelos de analise conhecidos nao
podem ser aplicados como, por exemplo, o comportamento da camada de ozdnio (Clement
et al., 2008, p. 60).
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Outro elemento importante é a “agdo cautelar” que consiste na gestdo de risco ou de
proibicdo total de exercer a atividade, até que se supere a incerteza. Trata-se de uma inter-
vencao realizada antes que o dano ocorra, a fim de se evita-lo ou diminui-lo. Referida a¢ao,
leva em conta todas as consequéncias, sejam elas positivas ou negativas, e avalia as implica-
¢Oes tanto da a¢do, como da omissdo. A a¢do cautelar basicamente proibe uma atividade ou,
em caso de autorizagdo, faz o gerenciamento do risco e, na sequéncia, sua avaliagcdo; bem
como ¢ integrado por medidas legislativas ou regulamentos relativos a um risco considerado
aceitavel. Ambas as medidas, tanto a proibitiva quanto a limitativa, devem corresponder ao
interesse publico (Clement et al., 2008, pp. 65-66).

Estabelecer determinadas condi¢des e pressupostos democraticos nos processos de
participagdo na gestao dos riscos, visa permitir, a um s6 tempo, o acesso e o conhecimento
das informagdes do risco, isto é, possibilita conhecer a existéncia do risco, identifica-lo,
localiza-lo e delimitar sua extensao e limites para, entao, proporcionar elementos funcionais
ao processo de decisdo sobre este; decidir se é possivel suporta-lo ou aceita-lo, até que ponto
¢ aceitavel, e sob quais condi¢des poderia eventualmente ser suportado (Leite & Ayala, 2019,
pp. 387-389).

Por sua vez, a Declaragao de Wingspread de 1998, consagrou o principio da precaugio,
alicercando-o em torno de quatro elementos, a saber: i) a ado¢cao de medidas de precaucao
frente as incertezas cientificas; ii) o dever de serem exploradas a¢des e alternativas que nao
sejam prejudiciais aos ecossistemas e ao ser humanos; iii) que o 6nus da prova é do propo-
nente da atividade e ndo da coletividade e das potenciais vitimas; e iv) que na adesdo e
observagdo do principio da precaucao deve ser privilegiado o processo democrético e o
consentimento informado com a participa¢ao da sociedade e do poder publico (Declaragao
de Wingspread, 1998).

Decisoes tomadas a partir do emprego do principio da precaugdo se tornam mais
cautelosas pois a duvida apresentada pela incerteza cientifica deve ser levada em conta, em
prol da protegdo ambiental. A antecipagdo ao risco ambiental é importante para que sejam
estabelecidasquais as duvidas e as informacgdes sdo consideradas relevantes, ndo havendo a
necessidade de defini¢cdes exatas, com dados definitivos, para que se possam exigir medidas
baseadas na precaucio e na responsabilidade.
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O principioda precaugdo nos tribunais superiores: andlise
quantitativa

Para esta tarefa analitica o foco foi dirigido aos atores (Desembargadores e Ministros) dos
Tribunais, em torno da utilizagdo do principio da precaugao e da prevencao, em decisdes
ambientais proferidas no periodo de 2011-2021. Destarte, para iniciar a analise dos dados
quantitativos, traz-se, na sequéncia o resultado dos cinco Tribunais Regionais Federais
(TRF1; TRF2; TRF3; TRF4 e TRF5), e também do STJ e STF, através de tabelas, tendo como
periodo de referéncia os anos de 2011 a 2021. A Tabela 1 traz a sistematiza¢do do nimero
total de processos referente a matéria geral sobre o tema “meio ambiente” na ementa.

TRF1 4305
TRF2 4624
TRF3 5.192
TRF4 4474
TRF5 3.658
STJ 1.983
STF 1.594

Pela Tabela 1, pode-se observar que os Tribunais Regionais Federais despontam em
numeros de decisdes que envolvem a expressio “meio ambiente”, visto que simbolizam a
Segunda Insténcia da Justi¢a Federal, criados com o objetivo de descentralizar e regionalizar
a justica federal, tendo como responsabilidade processos e julgamentos de recursos contra
as decisdes da Primeira Instancia. Destaca-se, positivamente, no ambito ambiental, o grande
volume de decisdes no periodo de 2011-2021 do Supremo Tribunal Federal, que atua como
guardido da Constitui¢do ao assumir o meio ambiente como um direito fundamental e espe-
cial obrigacao do Estado e da sociedade de protegé-lo e o preserva-lo em prol das geragdes
presentes e futuras, que emana do artigo 225 da Constituicao Federal de 1988.

Como segundo momento da pesquisa, apos a busca de decisdes que remetem ao meio
ambiente, escolheu-se como palavra-chave o principio da precaugdo, exatamente por ser este
o objetivo da pesquisa: buscar analisar e definir como os Tribunais vém decidindo quanto
ao emprego do principio da precau¢do em demandas ambientais. Justifica-se, ainda, que a
escolha em trabalhar com esse principio, entre tantos outros definidos como norteadores
do Direito Ambiental, se da por considerar-se o principio da precaucdo “a mais recente
aquisicao principioldgica do Direito do Ambiente” (Gomes, 2000, p. 28).

129



Fernanda Mallmann, Haide Maria Hupffer, André Rafael Weyermdiller

Na Tabela 2 realizou-se um comparativo, apresentando o numero de decisdes que
utilizam o principio da precaugdo independentemente de ser uma demanda ambiental,
e quantas sobram com o refinamento da pesquisa, ou seja, utilizando a expressao “meio
ambiente” + “principio da precau¢ao”. Registra-se que os dados abaixo sdo resultados da
leitura dos acordaos na totalidade, para identificar quais tratavam de matéria ambiental.

TRF1 345 319
TRF2 429 102
TRF3 60 45
TRF4 242 78
TRF5 259 202
STJ 322 283
STF 88 77

Pela importancia que tanto o principio da precau¢ao quanto o principio da preven¢ado
apresentam como fundamento de decidir nos Tribunais brasileiros e, ainda, pela equiva-
léncia conceitual que se encontra por parte dos julgadores, quando descrevem conceitual-
mente esses dois principios, foi elaborada a Tabela 3. O objetivo desta tabela é demonstrar
quando os mesmos sdo citados pelos Tribunais e, desta forma, poder identificar se o utilizam
de forma distinta ou similar.

TRF1 319 61
TRF2 102 26
TRF3 45 32
TRF4 78 20
TRF5 202 37
ST] 283 125
STF 77 72

Na Tabela 3 indica-se, primeiramente, o nimero de decisdes do principio da precauc¢io
e, posteriormente, o numero de decisdes com o principio da prevengdo em decisdes que
envolvem questdes ambientais. O que sobressai é a pequena diferen¢a entre o nimero de
decisdes julgadas pelo STF (entre procedentes e improcedentes) com fundamento nos prin-
cipios da precaugao e da prevengdo visto que ele representa a mais alta corte brasileira,
responsavel pela uniformizagdo da jurisprudéncia e com competéncia de corte constitu-
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cional e de tribunal recursal. Na analise das 77 decisdes que utilizam como argumento o
principio da precau¢do, 72 também utilizam o principio da preven¢do. Importante retomar
o registro da pesquisa com o termo “meio ambiente” em que foram encontradas 1.594 deci-
soes julgadas pela Corte Superior. No ST] observa-se que das 283 agdes ambientais que
utilizam o principio da precaugdo nas razdes de decidir, apenas 125 utilizam concomitante-
mente o principio da prevencgao.

Em muitos julgados, o principio da prevencdo e da precau¢ao sao utilizados como sin6-
nimos e, algumas vezes, também ndo embasam a convicgdo legal. , Ou seja, sdo apenas
citados como principios de direito ambiental na decisdo ou relatério, mas nao se configuram
como pe¢a fundamental para esclarecimento e convencimento da sua posi¢do quanto a lide
ambiental.

Claro esta que o julgador nao podera formular sua decisdo baseado unicamente no
principio da precaucdo. De igual modo, a falta de certeza cientifica e o risco de dano nao
podem ser motivos de desculpa para o julgador tomar decisdes para impedir a degradagao
ambiental e o risco para as geragOes presentes e futuras.

Apods a apresentacdo mais quantitativa das decisdes dos referidos Tribunais elabo-
ra-se, ainda, no proximo subitem, uma analise qualitativa examinada durante a sequéncia
da pesquisa, com a inten¢ao de discutir os resultados encontrados quanto ao emprego do
principio da precaugdo nos Tribunais, a partir da forma de utilizacdo dos elementos da
precaucdo (risco de dano e incerteza cientifica) como fundamento de decisao.

Os elementos do principio da precaugdo (dano de risco e
incerteza cientifica) nas decisoes dos tribunais superiores e
tribunais estaduais

A fun¢io principal dos tribunais superiores é “padronizar a opiniao do Poder Judiciario a
respeito de problemas juridicos controversos, ou seja, de criar e organizar a jurisprudéncia”
(Rodriguez, 2013, p. 61). Ao interpretar, explicitar o preceito juridico para o caso concreto e
aplicar a norma, os tribunais superiores exercem, no Brasil, uma fung¢ao fundamental para a
concretizagao coerente e alicer¢ada do direito a sadia qualidade de vida e do meio ambiente
equilibrado no contexto da equidade inter/intrageracional; em especial, o de dever de vigi-
lancia pela harmonia e equilibrio do direito federal e constitucional. Exatamente por se estar
vivendo em uma sociedade de risco produtora de degradagdo ambiental, é de suma impor-
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tancia o entendimento dos tribunais superiores sobre a aplicabilidade correta dos elementos
do principio da precaucio, face a complexidade das socioambientais, econdmicas, politicas
e juridicas envolvidas.

As palavras-chave extraidas da jurisprudéncia em analise, de forma alguma tém a
pretensao de indicar a necessidade de uma abordagem matematizada. O que se quer mostrar
¢ a possibilidade de observar como os magistrados interpretam cada um dos elementos do
principio da precau¢do (risco de dano e incerteza cientifica), objeto do presente estudo,
com uma metodologia nao utilizada usualmente em pesquisas juridicas. A Tabela 4 conso-
lida as palavras-chave pesquisadas em torno do elemento risco de dano no principio da
precaugdo. Para esta analise, também foram incluidos os 27 Tribunais de Justi¢a Estaduais,
que funcionam em 2° grau de jurisdi¢do no Brasil para julgamento de recursos, sendo que
uma das matérias apreciadas em grau de recurso sao questdes ambientais.

Dano irreversivel ou sério ao meio ambiente 173 193 12 1 389
Risco de dano irreparavel/dificil reparagao 692 236 82 30 1.040
Ameaga de dano grave e irreversivel 154 39 6 9 208
Atividade perigosa 25 26 52 4 107
Risco de dano futuro 112 2 17 2 133
Risco potencial 81 185 2 10 278
Significativo impacto ambiental 53 67 1 4 125

Os dados obtidos evidenciam que a maioria das palavras-chave utilizadas para indicar
o elemento risco de dano do principio da precaucao sao similares e representam o que a
doutrina conceitua como risco de dano. Resulta claro que, quando utilizado o elemento
risco de dano, as palavras-chave mais utilizadas para indicar o elemento risco de dano do
principio da precau¢do caracterizam o aspecto problematico e complexo da aplica¢do do
principio do ponto de vista dos julgadores. Na analise detalhada, observou-se que, na mesma
decisdao, podem estar indicadas varias palavras-chaves como razdes de decidir ao longo da
ementa, no acordao e no voto do relator.

As palavras-chave mais utilizadas estdo relacionadas com a expressdo dano irreversivel/
irreparavel que aparece em 1.429 decisdes, o que confirma o alinhamento com a doutrina
e a legislacdo nacional e internacional, mas apenas em rela¢ao ao recorte da decisao sobre
o elemento risco de dano. Se somadas as palavras-chaves ameaca de dano grave e irrever-
sivel, atividade perigosa e risco potencial, chega-se a 553 resultados. A preocupa¢ao com as
futuras geragdes pelo risco de dano futuro ¢ mais utilizada nos Tribunais Estaduais, sendo

132



A (IN)COMPREENSAO DO PRINCIPIO
DA PRECAUCAO PELAS CORTES BRASILEIRAS

expressamente indicada em 112 decisdes. Chama a aten¢do o reduzido nimero de deci-
soes nos Tribunais Superiores (TRFs, ST] e STF) sobre o risco de dano futuro, o que alerta
repensar se o principio da equidade intergeracional esta sendo compreendido.

A agao cautelar frente ao risco de dano para as geragdes presentes e futuras se torna cada
vez mais necessaria diante da complexidade do mundo contemporaneo e da vulnerabili-
dade da natureza modificada pelo homem que “apela a solu¢des complexas” nao havendo
“motivo para pensar que a ciéncia do direito deva constituir exce¢do neste dominio” (Ost,
1997, p. 377). Frente aos constantes descumprimentos dos direitos fundamentais e da ameaga
de dano irreversivel para as presentes e futuras geragoes, é exigido que o potencial risco da
atividade seja afastado, ou seja, deve ser adotada uma postura precautdria e respeitosa para
com a saude do ser humano e a protecdo dos ecossistemas (Reichardt & Santos, p. 267). Neste
sentido ¢é solicitato, dos decisores, ndo postergar medidas que coloquem em risco a bioesfera
no todo e em suas partes.

Em relagdo a gestao de riscos, o STF reconheceu, no julgamento Recurso Extraordindrio
n°. 627189 de repercussao geral, o conteudo juridico do principio da precaugdo ao argu-
mentar que o “principio da precaugdo é um critério de gestao de risco a ser aplicado sempre
que existirem incertezas cientificas sobre a possibilidade de um produto, evento ou servigo
desequilibrar o meio ambiente ou atingir a saude dos cidadaos” (Brasil, 2016, p. 2).

Na sequéncia, analisou-se quantidade e tipo de agdes que utilizaram, nas suas razoes
de decidir, os dois elementos da precaucio, o risco de dano e a incerteza cientifica. Na
classificacao por tipos de acdes é possivel perceber que o elemento “risco de dano” é utili-
zado em varias decisdes que, num primeiro olhar, configuram o principio da precaugio,
ou seja, riscos imprevisiveis, incalculaveis, transtemporais e invisiveis que podem decorrer
do transporte de produtos perigosos, da reciclagem de pneus, da emissdo de poluentes em
recursos hidricos, da utilizagdo de herbicida, da dispensa e simplificagdo do licenciamento
ambiental, da dispersdo de produtos quimicos por aeronaves para exterminar 0 mosquito
que transmite o virus da dengue, chikungunya e zikamedidas, e da constru¢do em area de
Area de Preservacio Permanente (APP), embora esse tltimo possa ser aproximado com o
principio da prevengédo. Entretanto, em outros tipos de agdes, como a a¢ao de dano ambiental
referente a instalagio de Estacio de Tratamento de Agua (ETA)/Rede de Esgoto, auditoria
ambiental compulséria, lancamento de dejetos provenientes de suinocultura diretamente
no solo, constru¢do de usina hidrelétrica potencialmente causadora de danos ambientais,
licenciamento de empreendimentos, e improbidade administrativa com possivel degra-
da¢ao ambiental, é possivel perceber que os julgadores confundem o principio da prevengao
com o principio da precaugdo. Ja nos julgamentos sobre emissao de poluentes em recursos
hidricos, atividade potencialmente causadora de impacto ambiental e queimada de cana-de-
-agucar, os Tribunais estdo corretos ao indicarem o elemento da incerteza cientifica. Para
esta analise foi importante ter presente o dizer de Minassa (2018, pp. 178-179) de que a
precaucdo “reside no limiar entre o Direito e a Ciéncia e estas dareas possuem implicagoes
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diretas e reciprocas quando o assunto ¢ incerteza”. O sistema da Ciéncia é convocado para
também atuar como balizador para indicar o que é dano grave ou irreversivel, evitando
ficar apenas na especula¢do. Quando comprovado minimamente por meio de pesquisas e
técnicas cientificas a existéncia de risco de dano e o dano grave ou irreversivel dos resul-
tados da atividade, “cabe ao Direito a tomada de medidas restritivas a atividade de impacto”
(Minassa, 2018, p. 179).

O diagndstico dos dados permite dizer que o principio da precaucdo ainda é utilizado
com dificuldade de interpretacao e definicao conceitual. A Tabela 5 retrata as palavras-chave
utilizadas pelos Tribunais para indicar o elemento incerteza cientifica.

Universo movedigo vitima/incerteza tecnoldgica 95 01 10 0 106
Incerteza cientifica (periculosidade/poluigao ambiental) 137 3 11 30 181
Auséncia de certeza cientifica/informagao insuficiente 141 14 15 10 180
Insuficiéncia ou carater inconclusivo de dados cientificos 8 0 0 0 8

Duvida cientifica sobre efeitos 23 1 0 15 39
Redes de causalidade complexa 95 1 10 0 106
Auséncia de prova de nio ocorréncia de dano 1 17 27 5 50
“In dubio pro ambiente” 519 5 5 2 531

Ao decompor os argumentos utilizados pelos Desembargadores e Ministros em pala-
vras-chave para indicar se o elemento incerteza cientifica foi utilizado conforme preceitua
a doutrina e a legislagdo nacional e internacional, percebe-se que ha coeréncia com o signi-
ficado desse elemento. Observa-se, contudo, que o elemento “incerteza cientifica” ndo é
utilizado em todas as agdes que indicam o principio da precaucdo nas razdes de decidir.
Aparece, entdo, o alerta de que ndo é possivel lancar mao tdo-somente do principio da
precaugio, descartando os elementos constitutivos do mesmo. E uma mudanca paradig-
matica e o julgador precisa estar atento a sociedade de risco e a complexidade dos riscos e
perigos resultantes da agdo humana no meio ambiente.

Por sua vez, na maioria das ocasides em que os julgadores utilizaram o elemento da
incerteza cientifica nas razdes de decidir, estas decisdes conseguiram transmitir o que
entendem por incerteza cientifica.

A pesquisa também sinalizou que os principios da preven¢do e da precaugio tém sido
entendidos pela doutrina e pela jurisprudéncia, ou como principios conceitualmente iguais,
ou distintos tanto em conceitos quanto em aplicabilidade; ou ainda como distintos na concei-
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tuagdo. Observou-se, ainda, que, em inumeros julgados, o principio da precaugéo ¢ utilizado
sem estar acompanhado de forma clara de seus elementos constitutivos. Dai a contradicao
encontrada em julgados, quando o correto seria utilizar o principio da prevencao.

Ao enfrentar o tema da competéncia da Justica Federal em crime ambiental transna-
cional de trafico de animais silvestres no Recurso Extraordinario 835558, de repercussao
geral, com relatoria do Ministro Luiz Fux, observa-se que o correto seria utilizar o principio
da prevencao e nao o da precaugio, visto que se trata de “delito ambiental de exportacao
de animais silvestres” com a fixacao da tese de que “compete a Justica Federal processar e
julgar o crime ambiental de carater transnacional que envolva animais silvestres, ameagados
de extingdo e espécimes exéticas ou protegidas por Tratados e Convengdes internacionais”
(Brasil, 2017, p. 4).

Embora apresentem muitos julgados falando de precaugido, conforme buscas demons-
tradas nas tabelas e analise individual de cada decisdo prolatada, um nimero bastante
restrito é o que realmente discute a inobservéancia do principio. O principio da precaugido
aparece muito mais citado do que o da prevencao. No entanto, nas razdes de decidir, quando
utilizado a precaugao, sio pouquissimos julgados que trabalham os elementos risco de dano
e incerteza cientifica.

Em relagdo as decisdes do STJ, os elementos risco de dano e incerteza cientifica ndo
sdo muito utilizados quando aplicam o principio da precaugao. O elemento risco de dano
¢ trabalhado pelos Ministros seguindo a mesma fundamenta¢ao nas decisoes, tanto proce-
dentes quanto improcedentes. Observa-se que ha preocupacgdo em decidir sobre o risco de
se causar um dano relacionado a inversao de 6nus da prova, ou seja, em quem ¢é o respon-
savel em demonstrar juridica e cientificamente que ndo é causador de dano ou de risco de
dano. Na verdade, a discussdo aprofundada sobre o conceito do elemento risco para funda-
mentar a escolha pelo principio da precaugdo, ndo é visualizada nas decisdes. Ha uma nitida
preocupacao em descrever o risco da atividade que esta em analise jurisdicional. Pode-se
afirmar que a avaliagdo do tipo de risco (concreto ou abstrato) que a atividade apresenta, é
que poderia melhor justificar a aplica¢do do principio da precau¢ao. Neste sentido, numa
das teses firmadas pelo ST] na REsp 1237893/SP com relatoria da Ministra Eliana Calmon
encontra-se o entendimento do Tribunal sobre a inversao do 6nus da prova, ao dispor que
“em a¢do ambiental, impde-se a inversdo do 6nus da prova, cabendo ao empreendedor, no
caso concreto o proprio Estado, responder pelo potencial perigo que causa ao meio ambiente,
em respeito ao principio da precauc¢ao” (Brasil, 2013, p. 1).

E Importante também referenciar que o STJ, pela Constituicio de 1988, “¢ a corte
responsavel por uniformizar a interpretacio da lei federal em todo o Brasil. E de sua respon-
sabilidade a solucao definitiva dos casos civis e criminais que ndo envolvam matéria consti-
tucional nem a justica especializada”. Vale ainda recordar que o ST] é o tribunal que recebe
os recursos provenientes de todos os Tribunais de Justica dos Estados Brasileiros e é a tltima
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instancia da justica brasileira para demandas/recursos. Entre suas atuagdes esta a de buscar
a uniformizagdo sobre interpretagdes divergentes de umprincipio e dispositivo legal. Por
isso, 0 questionamento na analise de decisdes com o principio da precaugao.

Ressalta-se que se observou, na analise jurisprudencial, tanto na aplicabilidade do prin-
cipio da prevenc¢ao como no da precaucio, a presenga do elemento risco, mas sob posicdes e
interpretagdes diferentes. A fundamentagao com o principio da precaugédo fica mais atrelada
a hipotese de risco considerado potencial. Por tais razdes, é necessdria uma pré-compre-
ensdo do intérprete sobre o conceito do principio da prevengao e do principio da precaugao
para ndo desvirtuar sua principal funcao.

Portanto, embora bastante citado e aplicado pelos tribunais analisados, sdo reduzidos
os julgados que utilizam o principio da precau¢do que tem como sua fun¢ao primeira, a de
resolver as situagdes de risco incerto, de incerteza cientifica quanto a possibilidade de dano
ambiental, e por isso, confundem com o principio da prevencao. Contudo, percebe-se que,
ao longo dos tltimos anos, ha um crescimento e um amadurecimento na fundamentacgao do
principio da precaugdo. Em especial, em demandas em que é questionada a flexibilizacdo de
normas

Pode-se dizer, por fim, que da andlise individualizada de cada decisdo prolatada é neces-
sario, para efeitos de aplicabilidade e eficacia juridica em situacdes de tutela ambiental,
que os julgadores tenham maior conhecimento dos elementos que constituem o principio
da precaugdo (risco de dano e incerteza cientifica), para que nao utilizarem apenas como
citagdo e, ao final, no momento de decidir, determinem apenas a medida preventiva, rela-
cionada a identifica¢do de danos certos.

O principal objetivo da pesquisa foi o de procurar dimensionar o entendimento dos tribu-
nais na aplica¢do do principio da precaugao. Se existe realmente distin¢ao conceitual e como
realizam suas analises nos casos em relagdo ao principio da prevengdo. Ou se, de alguma
forma, aplicam os dois principios com o mesmo sentido.

O principio da precaugdo pode ser basicamente definido como sendo aquele que exige
uma a¢do antecipada diante de um risco ainda nao consumado, sobre o qual pende incer-
teza cientifica; mas que pode tornar-se real e irreversivel. Ou seja, a precaucdo antecede a
prevencao, pois, enquanto nessa ha a certeza cientifica sobre o potencial lesivo da conduta
poluidora, naquela ha a duvida razoavel a ensejar a ado¢do de medidas restritivas ao seu
exercicio até que se estabeleca a verdade cientifica sobre a extensao de seus efeitos.
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Nao obstante, se percebe que os decisores apresentam até mesmo alguma dificuldade
em diferenciar o principio da precau¢ao do da prevencao; especialmente em relagdo aos
pressupostos que levam a sua aplicagdo. Nota-se, na jurisprudéncia analisada, que o prin-
cipio da precaugdo é utilizado para fundamentar decisdes em diferentes contextos como
uma medida que representa uma posi¢ao de cuidado e cautela em situagdes que podem ser
materializadas em danos irreversiveis ou irreparaveis. Também foi observado que o prin-
cipio da precaucao ¢é aplicado para embasar a antecipacdo de tutela como um compromisso
de prudéncia frente a auséncia de conhecimentos cientificos sobre o perigo da atividade, e
para exigir estudos cientificos especificos a cada caso concreto, entre outras circunstancias.

Portanto, é relevante registrar que, em varios processos judiciais analisados, visualiza-se
que o principio da precaucdo é adotado em situagdes de urgéncia em relagdo a grandes
agressdes ao meio ambiente, tomando-se medidas cautelares e admitindo-se antecipagao de
tutela, onde os juizes passam a tomar decisdes nos processos baseados em probabilidades.

Também ¢é importante registrar que, da andlise realizada, observa-se que o principio
da precaucdo nao foi aplicado de forma indiscriminada e sem critério pelos tribunais
superiores como um mecanismo para obstaculizar o crescimento econdmico. Embora em
muitos momentos se tenha observado que o correto seria utilizar o principio da prevencéo,
a precaucgao é entendida pelos tribunais como uma agdo para reduzir a extensdo, frequéncia
ou incerteza do dano. Merece destaque, também, que o aumento das situagdes ambientais
contemporaneas remete aos Tribunais novos conflitos, diretamente baseados na gestao de
riscos ambientais, resultando na necessidade de maior adaptacdo e aceitacdo de analises
cientificas baseadas na incerteza e na necessidade de controlar riscos provaveis.

Além de motivado, o exercicio do principio da precaugdo deve ser proporcional respei-
tando, dessa forma, também, o principio da proporcionalidade. Em nenhuma circunsténcia,
um direito fundamental deve suprimir inteiramente outro em eventual colisdo de exercicios,
mas deve haver ponderagdo. Razdo, pelo qual, os principios nunca se eliminam, bem como
nao ha hierarquia entre a aplica¢do de principios.

Identifica-se pacifico, por parte dos Tribunais que foram apresentados, o entendimento
quanto a inversdo do 6nus da prova. O potencial poluidor ou o Estado devem demonstrar
que adotaram medidas precaucionais concretas e com base na ciéncia para impedir que a
atividade ou conduta resulte em danos ou risco de danos ambientais.

Conscientes de que o principio da precau¢ao continua a ser doutrinalmente polémico
a nivel nacional, o que tem dificultado a sua aplicagdo pelos tribunais nacionais, sobressai
a necessaria proposta de Morin (2005, p. 15) de trabalhar com o pensamento complexo,
pois ele possibilita “sensibilizar para as enormes caréncias de nosso pensamento, e compre-
ender que um pensamento mutilador conduz necessariamente a a¢gdes mutilantes. E tomar
consciéncia da patologia contemporanea do pensamento”. O Direito, portanto, é desafiado
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a (re)pensar a complexidade da realidade dos riscos e perigos ambientes. E neste sentido
que é possivel dizer que algumas das dificuldades observadas na aplicagdo do principio
apontam que ainda existe necessidade de refor¢ar o conhecimento e clarear as defini¢oes
dos elementos do principio da precau¢ao: incerteza cientifica e risco de dano.

Por fim, ndo é demais lembrar que o principio da precaucio se aplica em todas as areas
em que haja atividades ou produtos suscetiveis de causar riscos graves a valores juridicos de
grande relevincia, como os direitos fundamentais, o meio ambiente, a seguranca publica, a
seguranga dos consumidores, a saude e as novas tecnologias.
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La proteccion al ambiente es una apuesta de orden global. La agenda mundial de las rela-
ciones internacionales esta enfocada, bajo los principios de cooperacion y responsabilidad
compartida, en responder a los desafios mundiales de pérdida de biodiversidad, crisis
climatica, escasez de recursos, contaminacion, entre otras. Muestra de ello es que seis de
los diecisiete Objetivos de Desarrollo Sostenible estan relacionados con el medio ambiente,
los cuales determinan unas metas comunes para los Estados, los sectores productivos y la
ciudadania, y orientan los marcos legales internacionales, regionales y nacionales.

Los textos presentados permiten entrever que los conflictos ambientales tienen origenes,
causa y manifestaciones diferentes, y también son disimiles las capacidades para afrontarlas.
En muchas ocasiones, como es el caso colombiano, las problematicas derivan o se acentian
por los conflictos armados, que resultan en la incapacidad de los Estados para controlar su
territorio, por lo que la terminacidn de las confrontaciones resulta imperativa para proteger
y conservar de forma efectiva el ambiente. En otros paises, los contextos sociales, econé-
micos o culturales dificultan responder de manera adecuada a los retos globales, por lo
que el ordenamiento juridico internacional, previendo esa situacién, impone obligaciones
comunes pero diferenciadas.

América Latina y el Caribe son regiones caracterizadas por su diversidad cultural. En
estas confluyen distintas comunidades étnicas e indigenas, cuyo reconocimiento resulta
esencial para la proteccion de la naturaleza, ya que tienen formas multiples de concebir y
de relacionarse con el ambiente. Es por ello que resulta relevante el desarrollo de nuevas
categorias doctrinales y jurisprudenciales como los derechos bioculturales, las cuales reco-
nocen las distintas cosmovisiones y protegen la intima relacién entre cultura, formas de
vida y territorio; asi como la materializacion de su derecho fundamental a la participacion a
través de ejercicios de concertacion y consulta previa que permitan disponer los recursos, y
gestionar los asuntos ambientales de acuerdo con sus usos y costumbres.

Lo anterior se refuerza a partir del derecho ambiental internacional, el cual ha influido
significativamente en el desarrollo institucional y normativo de los paises, ya quelos acuerdos
y tratados internacionales han establecido principios y parametros para la protecciéon del
ambiente. Para la region toma relevancia el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informa-
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cion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazii), el cual garantiza conceptos, ampliamente analizados
en la obra, como los derechos de acceso en asuntos ambientales, la democracia participativa
y la gobernanza ambiental, los cuales estan intimamente relacionados, se complementan y
se refuerzan mutuamente. El acceso a la informacion, a la participacién ciudadana y a la
justicia ambiental son elementos clave de una gobernanza efectiva y de una democracia
participativa solida. Coinciden los autores en que el fortalecimiento de estos es esencial
para promover la sostenibilidad ambiental, la equidad en la distribucién de los recursos, y la
toma de decisiones informada y responsable en el dmbito ambiental.

Los textos permiten concluir que, aunque los desarrollos tedricos y jurisprudenciales
de Colombia, Brasil y algunos paises centroamericanos representan un avance significativo
para responder a los desafios ambientales contemporaneos, son insuficientes. Por ello es
importante continuar y reforzar los debates sobre la materia, principalmente, explorar la
creacidn de instituciones como tribunales ambientales, y otras medidas que logren responder
eficazmente a las problematicas ambientales actuales.

142



@ UNIVERSIDAD CATOLICA &

LUISAMIGO / T

Reflexiones y  desafios del derecho ambiental
latinoamericano tiene como propdsito divulgar
los resultados de investigacion sobre los debates
contemporaneos en materia ambiental que estan
presentes en la region, los cuales incluyen tematicas
relacionadas con la gobernanza participativa, la justicia
climatica, la mineria legal, la justicia ambiental, la
democracia participativa, el principio de precaucion,
entre otros. Los textos presentados permiten entrever
que los conflictos ambientales tienen origenes, causas y
manifestaciones diferentes, y también son disimiles las
capacidades para afrontarlas.
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