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Presentacion

La presente obra es la compilacién de escritos resultado de investigacién desarro-
[lados conjuntamente por docentes de la Universidad La Gran Colombia, quienes,
a su vez, son miembros de la Asociacién Mundial de Justicia Constitucional y de la
Asociacion Colombiana de Derecho Procesal Constitucional; ademas trabajany par-
ticipan mancomunadamente en los grupos de investigacién de la misma alma mater:
Teoria del Derecho la Justicia y la Politica; Derecho Constitucional, Reforma a la
Administracion de Justicia y Bloque de Constitucionalidad de la sede Bogot3; y el
grupo Derecho, Estado y Ciudadania de la seccional de Armenia. Ademas, este libro
es el resultado de varios proyectos de investigacién: “El medio ambiente: el nuevo
sujeto de derecho, el mecanismo efectivo para la proteccion ambiental”; “La oralidad,
un legado ancestral y el desarrollo del acceso a la justicia en la jurisprudencia de las
altas cortes colombianas”. De acuerdo con lo anterior, los temas aqui se tratados son
actuales y modernos con relacién a la tematica ambiental, tema muy relevante para
la humanidad en el contexto presente.

Al esbozar estas “vicisitudes” se demuestra ampliamente la evolucién e importancia
que ha tenido esta area del Derecho, ya que, desde su inclusién constitucional e in-
sercion en la Carta Magna de 1991, el derecho ambiental pasa a un plano principal
dentro de la culturajuridica colombiana.

Igualmente, en este texto, se resalta laimportancia que la Corte Constitucional le hadado
a lareinterpretacion del medio ambiente en un Estado constitucional como el colombia-
no, reconociéndole a ciertos ecosistemas la calidad de sujeto de derechos y de proteccion
especial, tomando de la perspectiva internacional del derecho algunos criterios que si-
tuan al medio ambiente cada vez mas cercaal centro de las relaciones humanas; asimismo,
consolidando poco a poco lo que muchos han optado por llamar: un Estado ecocentrista.
De manera analoga, los Estados han tenido que adoptar medidas necesarias para ga-
rantizar un medio ambiente sano para salvaguardar la integridad humana, las cuales
principalmente han sido ordenadas desde organismos y convenios internacionales,
gracias alos lineamientos y politicas que deben acatar, por ser parte de estos organis-
mos internacionales. Por consiguiente, resulta indispensable analizar si en la actua-
lidad Estados como Colombia cumplen con los estandares internacionales estableci-
dos en materia ambiental, no solo desde el derecho sustancial, sino también desde el
derecho procesal que permite su materializacion.
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Finalmente, el lector encontrard en los siguientes cuatro capitulos diferentes topicos
relacionados entre si por lajusticia ambiental y directamente unidos por la necesidad
de concienciar sobre la conservacion de nuestro planeta y de sus ecosistemas; todo
esto a través del derecho como fuente formal de proteccién y como parte del com-
promiso ético de este para con la humanidad.



¢Una justicia ambiental o
una justicia constitucional?
Panorama de la garantia
del derecho al medio
ambiente en Colombia

Eduardo Andrés Velandia Canosa
Jorge Arley Villamil Burgos
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Introduccion

En los ultimos afos, la creciente reforma y modificacién de los ordenamientos juri-
dicos constitucionales de los Estados de la comunidad internacional han permitido
una notable evolucién del Derecho Constitucional, en la que su tradicional forma de
estudio de la norma “politica” fue por varios siglos una constante que se limito, en
gran parte, a la estructura dogmatica y organica de los textos constitucionales.

Lo anterior, se evidencié con la culminacion de la Segunda Guerra Mundial, suceso
que permitié observar la inoperancia, ineficiencia y poca garantia de los textos Cons-
titucionales que regian en la época. Todo ello gracias al legicentrismo que imperaba
en el siglo XX, e igualmente, al principio de legalidad, el cual permitia que la ley, asi
fuera injusta, debia aplicarse al caso en concreto, sin importar si esta misma trasgre-
dia o limitaba los derechos fundamentales de los asociados al Estado.

Asi, la Constitucion como norma juridica adquiere fuerza vinculante dentro del sis-
tema de fuentes del ordenamiento juridico de un Estado, por ende, su estructura se
modificay, a su vez, su objeto de estudio obtiene diferentes perspectivas, al incluirse
una parte procesal en los nuevos textos constitucionales que se han expedido y los
que se han ido modificando?. A la Carta Magna se le ha encomendado dos funciones
determinantes: en primer lugar, efectivizar el principio de supremacia constitucio-
nal, y como segundo aspecto, garantizar los Derechos fundamentales® que tanto la
constitucion como el bloque de constitucionalidad han reconocido a las personas que
habitan dentro del Estado.

1 Barroso, Luis. El neoconstitucionalismo y las transformaciones de la interpretacion en el derecho contemporaneo. (Bogota:
Editorial Universidad Libre, 2015).

20 también se podria decir “actualizando”, como ha ocurrido en Estados como México.

3 Cabe mencionar que se habla de derechos fundamentales a nivel interno o domestico de cada Estado en particular y
de Derechos Humanos desde la perspectiva y concepcién que el Derecho Internacional ha otorgado a las atribuciones
minimas que se le deben reconocer a todo ser humano, gracias a su simple condicién de persona.
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Por ello, la seccidn procesal que contiene la Constitucion Politica (C.P) ha sido estu-
diaday desarrollada por una parte de la doctrina como una rama auténoma del Dere-
cho, al considerar que es una ciencia con un método y un objeto propio de estudio?, lo
cual se hadenominado como derecho procesal constitucional.

El derecho procesal constitucional o la justicia constitucional®, entendida como el
conjunto de instrumentos o garantias, establecidas por la misma constitucién para
materializar el principio de supremacia constitucional y de los derechos fundamen-
tales que le han sido reconocidos a los asociados, ha sido desconocida y atacada por
algunos detractores de esta rama del Derecho, la cual no es tan nuevay su estudio ya
data de varios afnos atras.

El presente trabajo pretende mostrar la importancia que actualmente se le debe
otorgar al medio ambiente, el cual ha logrado establecerse como un derecho fun-
damental, gracias a las sentencias emitidas por la Corte Constitucional. Ha sido tan
relevante la garantia de este derecho que, incluso, en algunos Estados, por ejemplo,
como Costa Rica®, se ha optado por crear un tribunal constitucional que se encargue
de proteger y materializar este derecho.

Ahora bien, resulta mucho mas interesante analizar si la justicia constitucional ins-
taurada y desarrollada en Colombia, desde la expedicion de la Constitucion Politica
de 1991, es una verdadera justicia constitucional o si, por el contrario, requiere ajus-
tes que fortalezcan esta importante jurisdiccion, que desde aquella época se consi-
derar como “especializada”.

De esta manera, la ley estatutaria de la administracion de justicia indica, en su
articulo 11, que la Corte Constitucional hace parte integral de la denomina jurisdic-
cioén constitucional, lo cual resulta interesante debido a que es el Unico érgano que
compone de manera directa esa jurisdiccion, ya que —como es sabido— el tribunal
constitucional colombiano solo avoca conocimiento en dos acciones constitucionales
de las ocho que existen en el ordenamiento juridico.

Lo anterior resulta muy cuestionable, puesto que de entrada deja ver que las Gnicas
acciones constitucionales que tienen un érgano de cierre especializado son la tutela
y la de inconstitucionalidad, lo que deja de lado las otras acciones constitucionales,
que son de igual importancia y que su competencia radica en otros operadores de
justicia, los que componen la jurisdicciéon ordinaria y contencioso administrativa.

Por lo previamente dicho, el planteamiento juridico de la presente investigacion es
¢como se protegeria el derecho a un medio ambiente sano desde una codificacién
procesal constitucional? Este interrogante se responderd en el desarrollo de este
trabajo.

4 Gil, Raymundo. El nuevo derecho procesal constitucional. (Bogotd: VC Editores Ltda., 2011).

5 Términos que son sinénimos, pero utilizados de manera preferente en algunos continentes, por ef'emplo, en América
se ha preferido llamarlo derecho procesal constitucional y en Europa como justicia constitucional.

6 Corado, Manuel. “Jurisdiccién ambiental: ses necesario crear tribunales ambientales?”. En Derecholprocesa consti-
tucional. Garantia jurisdiccional del Medio Ambiente en el Derecho Comparado. (Editado por Eduardo Velandia y Edgar
Quiroga, 345-364, Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2016).
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El medio ambiente
y su evolucion historica

Los instrumentos internacionales encargados de regular lo relacionado con el me-
dio ambiente son pocos, en comparacion al nimero de normas internacionales que
se encarga de reglamentar los derechos humanos. Es asi como, el derecho sobre el
medio ambiente se desarrolla en el siglo XX, especificamente en la Conferencia de
Estocolmo (1972), donde se trasmite a nivel mundial las problematicas que se han
generado en el medio ambiente por la creciente contaminacion que la sociedad ha
producido al planeta. Lo relevante en este instrumento internacional es que se tra-
taron asuntos concernientes a la utilizacién de los recursos naturales, la proteccién
al medio ambiente y los mecanismos para combatir la contaminacion que se genera
alrededor de todo el mundo.

Asimismo, el Convenio de Ramsar (1971), firmado en Iran, establece la protecciéon
que se debe otorgar alos humedales, acuiferos y las aves propias de este ecosistema,
la cual estd a cargo de todos los Estados que se adhieran a este convenio por medio
de lafirma de sus representantes.

Por su parte, en 1992y 1998 se desarrollaron instrumentos de proteccion del agua a
través del Convenio de Helsinkiy de la Declaracién del Agua para los Pueblos Ameri-
canos, respectivamente, consagrandose este derecho no solo como un recurso natu-
ral y derecho del medio ambiente, sino, mas alin, como un derecho de todos los seres
vivos, especialmente del hombre.

A manera de paréntesis, estos son dos importantes antecedentes del enfoque bio-
centrista que hoy tiene un rol protagonico en el ordenamiento juridico colombiano.
Ello se evidencia en la orientacién de sentencias que han reconocido entes de la
naturaleza como sujeto de derechos, en casos donde se ha buscado, por ejemplo, re-
forzar la proteccién de reservas acuiferas, como lo es el paramo de Pisba’.

Posteriormente al convenio y declaracion citados, se profiere el protocolo de San
Salvador (1998) el cual es adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, en el que se reconoce el derecho que todo ser humano tiene de vivir en un
ambiente sano como parte de los Derechos Humanos, y se obliga al Estado (que sea
miembro de la Convencidn) a crear los mecanismos necesarios para el disfrute de
dicho derecho.

En el dmbito internacional, la proteccién y regulacion que se ha creado sobre el me-
dio ambiente es escasa, por la sencilla razén de que los Estados de la comunidad in-
ternacional han concentrado sus esfuerzos en la garantia y materializacion de los
derechos individuales y no en los derechos trascendentales que en la actualidad se

7 Vargas-Chaves, Ivan, Mauricio Luna-Galvan, y Yina Torres-Pérez. “Del biocentrismo a la seguridad humana: un enfo-
que en el marco del reconocimiento del paramo de Pisba como sujeto de derechos”. Prolegomenos, 23, nim. 45 (2020):
85-101.
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discuten, como es el caso de los derechos colectivos, especificamente, el derecho a
un ambiente sano.

Contenidos de un codigo
procesal constitucional
para Colombia

Como ya se ha hecho referencia, |a justicia constitucional en la actualidad no ha sido
desarrollaba de manera adecuada gracias a la negacién de su existencia por algunos
doctrinantes enlamateria, ademas de la carencia de uniformidad en cuanto alos con-
tenidos que debe desarrollar una codificacién procesal constitucional.

Se observa que en el Estado colombiano existe una regulacion amplia en cuanto a
las acciones constitucionales, hasta el punto de que es preocupante que por cada ac-
cion hay una ley, decreto o reglamentacién en particular; esto congestiona legislati-
vamente el ordenamiento juridico de la nacién y dificulta el ejercicio de este tipo de
instrumentos constitucionales para las personas de a pie, quienes no se capacitan o
preparan para ejercer la abogacia.

Otrade las problematicas que se observan con respecto ala “Justicia Constitucional”
en Colombia es la poca uniformidad que existe en cuanto a los principios rectores
de las acciones constitucionales, los procedimientos que se deben surtir y los jueces
naturales o competentes para conocer y dirimir los conflictos que son sometidos a su
conocimiento.

Asi pues, se debe indicar que, si bien es cierto que todas las acciones provienen del
texto constitucional, ninguna de ellas comparte un desarrollo normativo; verbigracia
de ello, son las acciones de inconstitucionalidad y de tutela que, a pesar de ser las
Unicas que son de competencia de la Corte Constitucional, no comparten una misma
regulacion normativa, ya que la primera se desarrolla en el Decreto 2067 de 1991y
la segunda en el Decreto 2591 de este mismo afo.

En este sentido, es paraddjico que en Colombia se hable de una justicia constitucio-
nal, cuando desde su composicidn y regulacion ya se puede empezar a hacer grandes
reparos que requieren de voluntad politica para ser abordados de fondo.

Por ende, dando respuesta al planteamiento juridico de la presente investigacion,
se tiene que, en primer lugar, seguir la estructura que se ha pregonado por algunos
fundadores de la Asociacién Colombiana de Derecho Procesal Constitucional; no sin
antes referir que a esta se realizaran algunos comentarios y adiciones que comple-
mentaran los importantes razonamientos que sobre la materia se han realizado.

Asi pues, una verdadera jurisdiccion constitucional se debe mirar desde una codifica-
cion procesal constitucional, la cual se estructura de la siguiente forma: a) principios
rectores, b) jurisdiccion y competencia constitucional, c) procesos constitucionales,
d) actuaciones procesales y e) justicia constitucional trasnacional. Por lo tanto, a con-
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tinuacién, se explicara cada una de ellas de manera sucinta, pero permitiendo desde
ya visualizar cudles serian las pautas a seguir para determinar el éxito de una codifi-
cacion procesal constitucional.

Principios rectores

Los principios rectores que deben guiar una verdadera codificacién procesal cons-
titucional deben ser: i) supremacia constitucional, ii) garantia de los derechos
constitucionales, iii) acceso a la administracion de justicia, iv) juez natural, v) gratui-
dad de la administracion de justicia y iv) derecho de no postulacion; los cudles se de-
finen a continuacion.

Supremacia constitucional

Este principio reafirmaria la maxima de todo Estado Constitucional y determinaria
que la finalidad principal de las acciones constitucionales es velar por la integridad
y supremacia del texto constitucional, norma que se encuentra en la clspide de las
fuentes del Derecho; ademas, ninguna disposicién debe ir en contravia de sus postu-
lados, ya que en caso de configurarse una confrontaciéon normativa se debe expulsar
del ordenamiento juridico toda disposicidn contraria al texto superior.

Garantia de los derechos constitucionales

Permite cumplir el segundo objetivo, no menos importante, de las acciones constitu-
cionales y materializa la finalidad para la cual fueron creados dichos instrumentos.
Adicionalmente, esta garantia se debe dar bajo criterios de eficaciay celeridad, siem-
pre observando la supremacia de larealidad sobre las formas, lo cual permitird al juez
adoptar decisiones conforme a las necesidades de la sociedad Colombia.

Acceso a la administracién de justicia

Al crear una verdadera jurisdiccion constitucional, se les permitiria a las personas
tocar la puerta de la administracién, con mayores garantias, para que mediante un
proceso agil y eficaz se tutelen sus derechos constitucionales.

Juez natural

Consolidar un juez especializado, experto en asuntos constitucionales y constituido
para tal fin, tendria la obligacion de acatar los preceptos y precedentes establecidos
por su 6rgano de cierre, el cual es la Corte Constitucional y debera llenar las expec-
tativas de seguridad juridica que debe irradiar un aparato jurisdiccional del siglo XXI.

Gratuidad de la administracion de justicia

La gratuidad de los procesos constitucionales es fundamental para que las personas
de apie, que son las que mas sufren vejdmenes y trasgresion de sus derechos, puedan
acceder ante la administraciéon de justicia solicitando la tutela efectiva de sus dere-
chos, incluyéndose amparos de pobreza para todas aquellas personas que lo soliciten
o que sean remitidos por el Ministerio Publico.
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Derecho de no postulacién

Este principio va de la mano con el de gratuidad y tiene que ver con la eliminacién
parcial del Derecho de postulacidon en las acciones constitucionales, toda vez que no
debe existir dicho requisito para solicitar la tutela efectiva de un Derecho Constitu-
cional, siempre y cuando, la naturaleza del asunto no lo exija. Lo anterior, se puede
evidenciar de manera contra puesta en las acciones de grupo que, por su compleji-
dad, necesitan de asistencia técnica de un abogado constitucionalista experto en la
materia.

Jurisdiccion constitucional

Instaurar una verdadera jurisdiccion constitucional integral y especializada es una de
las grandes exigencias para los Estados de la comunidad internacional, y ello se podra
desarrollar mediante la adopcién de una codificacion procesal constitucional.

En el ambito internacional existe una gran variedad de tipos o modelos de justicia
constitucional, los cuales han sido clasificados de dos grandes maneras®: en pri-
mer lugar, los modelos originarios que se remontan a su esencia de innovadores
dentro de los diferentes ordenamientos juridicos, en los cuales ya se hablaba del
principio de supremacia constitucional; y, en segundo lugar, se debe referir a los mo-
delos derivados de constitucionalidad, los cuales se han caracterizado por converger
en una combinacién de algunos de los modelos o sistemas de constitucionalidad que
ya existian tiempo atras.

Modelos originarios: difuso, dual y paralelo, y concentrado

Difuso
De corte angloamericano, este modelo no surge del ius positivismo, nace en la juris-
prudencia de los operadores judiciales de Inglaterra y Estados Unidos, en dos gran-
des sentencias como lo son el caso Thomas Bonham?’y el caso Marbury vs. Madison.

En el primer caso, el juez Edward Coke se inspira en la necesidad de establecer un
control de legitimidad de una ley por ser contraria a los principios del common law'°; y
en el segundo caso, el juez John Marshall decide inaplicar una ley federal por contra-
venir a la carta fundamental (federal).

El modelo difuso acarrea un efecto interpartes y puede ser realizado a peticion de
parte (accidn) o por via oficiosa, por el juez, al considerar que vulnera el principio
de supremacia constitucional o trasgrede de manera directa Derechos Humanos que
estan en cabeza de alglin extremo de la relacién juridico-procesal. Tiene la finalidad
de garantizar la supremacia e integridad de la Constitucion.

8 Velandia, Andrés, “Desafios del derecho procesal constitucional”. En Derecho procesal constitucional. Memorias del
Primer Congreso Colombiano de Derecho Procesal Constitucional. (Coordinado por Andrés Velandia, 96-104, Bogota: VC
Editores Ltda., 2010).

9 Rivera, José. Temas de derecho procesal constitucional. (Cochabamba: Editorial Kipus, 2007).
10 Ver la nota 8.
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Dualy paralelo

Es denominado como el modelo colombiano, por establecerse en el ordenamiento
juridico colombiano en 1910, mediante el acto legislativo N° 3 (mecanismo de re-
forma constitucional) del 31 de octubre de 1910, Este modelo establece que existe
un organo especializado (tribunal o corte), el cual debe velar por la supremacia cons-
titucional, a través de la accién que se interponga en la administracion de justicia;
los efectos de esa decision son erga omnes. Sin embargo, este sistema establece que
todos los operadores de justicia estan en la obligacién de materializar el postulado de
supremacia constitucional, mediante la peticidon que realice un sujeto procesal den-
tro del proceso (incidente de inconstitucionalidad) o de oficio, siempre que el juez
considere que debe inaplicar la norma que trasgrede el ordenamiento juridico; los
efectos de esa decisidon son interpartes.

Es de resaltar, la coexistencia de dos sistemas: el difuso (de corte angloamericano) y
el concentrado (establecido por el gran jurista Hans Kelsen, diez afios mas tarde, en
la década de 1920), los cuales no se mezclan ni combinan.

Concentrado
Este modelo es ideado y desarrollado en Australia por el gran jurista Hans Kelsen,
en 1920, y establece que debe existir una corte o tribunal especializado en asuntos
constitucionales, el cual se encarga de conocer exclusivamente del control de consti-
tucionalidad de las leyes.

Se contempla al tribunal como un legislador negativo, al tener la facultad de contro-
lar la actividad desarrollada por la rama legislativa y de servir de contencién en caso
de que el Congreso incurra en un ejercicio arbitrario de su libertad de configuracién.

Modelos derivados: mixto e hibrido

Mixto
Esta clase de modelo, el mixto, surge de la combinacién de los sistemas concentrado
y difuso. Este sistema derivado inicia en el modelo difuso (originario) por plantear-
se un incidente de constitucionalidad (via de accion) o por el juez al considerar que
la norma en estudio vulnera los Derechos Humanos o el ordenamiento juridico (via
exoficio). En estos casos debe dirigirse al tribunal o Corte Constitucional (modelo
concentrado), para que sea el encargado de establecer si para el caso en particular
debe inaplicarse la norma por transgredir los Derechos Humanos de los sujetos pro-
cesales.

En este sistema, se establecen la mezcla del sistema concentrado y difuso, los cuales
interactlan para crear un nuevo modelo.

Hibrido
En este tipo de sistema coexisten los tres modelos originarios en uno solo, lo cual se
puede explicar con el estudio del ordenamiento juridico colombiano.

11 Velandia, Andrés. “Modelo colombiano de justicia constitucional”. En Justicia constitucional comparada. (Editado por
Silvia Bagni, 247-284, México: Editorial Porrua, 2014).
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Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, el Estado colombiano adopta
un sistema hibrido al otorgar competencias a diferentes érganos para que ejerzan la
“jurisdiccion constitucional”, como se observa a continuacion:

e La Corte Constitucional es el Unico érgano de la jurisdiccién cons-
titucional y a ella se le confia la guarda de la integridad y la supremacia
constitucional (art. 241 C.P). Este tribunal se faculta para determinar
qué leyes o decretos deben ser declarados inexequibles. En Colombia
existe un modelo concentrado, de acuerdo con lo expuesto anterior-
mente.

e El Consejo de Estado es el 6rgano de cierre de la jurisdicciéon con-
tencioso administrativa (art. 237 C.P), y desempefia un control de cons-
titucionalidad de los decretos dictados por el gobierno nacional, cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitucional, por lo que exis-
te una competencia residual otorgada al Consejo de Estado.

e Los tribunales administrativos pueden declarar la nulidad de los ac-
tos administrativos de caracter general de orden departamental o mu-
nicipal.

e Todos los jueces se convierten en jueces constitucionales, puesto
que pueden conocer las acciones de tutela (Decreto 2591 de 1991) y
de habeas corpus que se interpongan ante la administracion de justicia.

e Losjuecescivilesyadministrativos ya que pueden conocer las accio-
nes populares y de grupo (Ley 472 de 1998).

e Todos los jueces administrativos que pueden conocer la accién de
cumplimiento.

Por lo anterior, se determina que en el ordenamiento juridico colombiano existe un
control confuso'? por no existir una estructuracion y organizacioén clara y uniforme
en lo que respecta a la justicia constitucional.

De modo que, en la presente investigacién se pretende postular que el tipo o modelo
de justicia constitucional que se debe instaurar en el Estado colombiano: el dual y
paralelo. Este debe implementarse de manera especializada e integral, donde el con-
trol concentrado de constitucionalidad esté a cargo de la Corte Constitucional —de
forma exclusiva—, como guardiana de la integridad de la supremacia constitucional;
Y, por su parte, el control difuso de constitucionalidad esté a cargo de los jueces cons-
titucionales del circuito en lo que respecta a las acciones constitucionales.

Adicionalmente, laexcepcidon deinconstitucionalidad deberd ser tramitabay decidida
en primera instancia por los jueces de conocimiento de las diferentes jurisdicciones
que existen en el ordenamiento juridico colombiano, al ser todos ellos, sin distincion,
y de cierta manera, “jueces de la Constitucién”. Ellos quienes tienen que propender
por el principio de supremacia constitucional, y por la efectividad y garantia de los

12 Tobo, _Iavi)er. La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad en Colombia. (Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo
Ibéfiez, 2004).
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derechos constitucionales. Asi pues, la jurisdiccion constitucional se debe componer
de los siguientes actores:

Figura 1. Composicién de la jurisdiccién constitucional.

Juez
Constitucional
del circuito

Tribunal

Constitucional

Juez
Constitucional
del circuito

Corte

Constitucional

Juez
Constitucional
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Fuente: elaboracion propia.

Se puede vislumbrar en lafigura 1, inicialmente, que existe una Corte Constitucional,
6rgano al que se le atribuye de forma exclusiva el control concentrado, pero el cual,
complementariamente, tiene un cuerpo especializado, compuesto por tribunales y
jueces que contribuiran en la importante labor de proteger el principio de suprema-
cia constitucional y proteccién de los derechos fundamentales. Eso si, sin que se olvi-
de su funcién mas importante, que es el control difuso de constitucionalidad, el cual
deberd acatar los precedentes dictaminados por el cuerpo colegiado que funge como
6rgano de cierre.

Por Ultimo, para que esto se puede concretizar se requieren efectuar una serie de
modificaciones a la Constitucién Nacional, las cuales se deben realizar a través
de actos legislativos; verbigracia de ello, es la reforma al articulo 237, numeral 2, de
la Carta Magna colombiana la que faculta al Consejo de Estado para ejercitar un con-
trol de constitucionalidad de manera residual.

Procesos constitucionales

Los procesos constitucionales, como mecanismos de proteccién que se instauran
dentro de las cartas de navegacion, deben cumplir con dos grandes requisitos para
que sean considerados como tal: por un lado, deben garantizar el principio de supre-
macia constitucional y, por el otro, propender por la mayor proteccion de los Dere-
chos Constitucionales que el Estado libre y soberanamente decide reconocer a sus
asociados.

De acuerdo con lo anterior, es claro que los procesos constitucionales que deben uni-
ficarse dentro de una verdadera codificacién procesal constitucional serian la accion
de inconstitucionalidad, de tutela, de grupo, popular, de cumplimiento, de habeas cor-
pus, de habeas data y —como otra de las propuestas de la presente investigaciéon— la
accion de inconstitucionalidad por omision legislativa (ya sea de caracter absoluto
o relativo), con lo cual se ampliaria el margen de proteccion con el que cuentan los
habitantes del Estado colombiano en la actualidad.
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Ladistribucidn que se haga de estos procesos se debe realizar mediante factores que
determinen la competencia. En el caso del proceso constitucional, dichos factores
pueden ser el subjetivo, objetivo, territorial y funcional.

El factor subjetivo hace menciéon alacalidad de las partes que intervienen en el litigio.
Por su parte, el factor objetivo tiene que ver con la materia que se aborda en la litis. A
su vez, el factor territorial hace alusion al lugar en donde ocurrieron los hechos de la
vulneracion o el domicilio del demandante, lo cual seria la excepcion a la regla gene-
ral, ya que normalmente se demanda en el domicilio del demandado, pero —al estar
frente a acciones constitucionales— el beneficio lo debe percibir la persona agravia-
da. Finalmente, el factor funcional hace referencia al superior funcional que se cono-
ce de la segunda instancia, en caso de impugnarse la decisién de primer grado?®.

Actuaciones procesales

Las actuaciones procesales que se contemplen en la codificacion procesal constitu-
cional tendran que velar por los principios de celeridad procesal y del debido proceso,
los cuales son la columna vertebral de este tipo de actos procesales que sustentaran
lafinalidad y la necesidad de expedir un Cédigo Procesal Constitucional.

Por consiguiente, en un primer momento se tendra que establecer cuales son los
requisitos de procedibilidad de las acciones constitucionales para incoarse ante la
administracién de justicia y poder obtener una tutela efectiva de los derechos cons-
titucionales que se crean conculcados. Como segundo aspecto, se deben instaurar
una serie de actos procesales que conlleven a un fallo y eviten nulidades y dilaciones
procesales. El tercer item que se debe determinar es lo referente a los medios de
prueba que podran ser utilizados por los sujetos procesales dentro del proceso cons-
titucional, con miras a llevar al juez al convencimiento sobre la realidad de determi-
nado hecho. En cuarto lugar, el tipo de notificaciones que sean implementadas en el
Cédigo no podran alterar la esencia de las acciones constitucionales ni trasgredir los
principios ya enunciados ni volviendo inoperante este tipo de acciones por no con-
formarse la litis procesal en debida forma; ademas, los recursos que proceden contra
las diferentes providencias que se emitan por los operadores de justicia de esta
jurisdiccioén. Por ultimo, las medidas cautelares nominales e innominales, las cuales
podran practicarse y decretarse desde que el operador juridico observe la necesidad,
la proporcionalidad y la viabilidad de la misma para evitar un daino inminente o irre-
mediable.

Jurisdiccion constitucional trasnacional

Con la figura del bloque de constitucionalidad, la Constitucién Politica de Colombia
adopta pardmetros del derecho internacional dentro de su sistema de fuentes y am-
plia el margen de proteccion de los Derechos Constitucionales al permitir que 6r-
ganos internacionales examinen las presuntas vulneraciones de Derechos Humanos
que el Estado ha perpetrado. Por esta razoén, establecer cudles son las pautas y los
requisitos para poder acceder a dicho sistema es fundamental para evitar una inter-
nacionalizacion de lajusticia por la falta de operatividad del aparato jurisdiccional del
Estado colombiano.

13 Azula, Jaime. Manual de derecho procesal, tomo II. 9.* ed. (Bogota: Editorial Temis, 2015).
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El blogue de constitucionalidad amplia la constitucién al incorporar a la misma otros
instrumentos internacionales o sistemas normativos que, por mandato de la propia
ley fundamental, se consideran que estan en un nivel de interrelacién constitucional.
Este bloque establece una clausula de apertura del derecho constitucional, lo cual
algunos han denominado internacionalizacién del Derecho.

Esta figura del blogue de constitucionalidad nace en Francia, en el desarrollo jurispru-
dencial del tribunal constitucional de dicho Estado, ademas le da fuerza normativa al
predmbulo, lo cual lo hace vinculante dentro de todo el ordenamiento juridico inter-
nado de cada Estado.

En el orden juridico colombiano, de la ya derogada Constitucién Politica de 1886,
no se tenia claridad acerca de la interrelacion que debia generarse entre el orden
nacional y las normatividades internacionales, al no existir una norma expresa que lo
contemplara o una cldusula de insercién. En el Estado colombiano, en aquella época,
no existia un tribunal constitucional especializado (como lo establecia el gran juris-
ta austriaco Hans Kelsen), se hablaba de una corte suprema de justicia la cual era el
maximo tribunal del ordenamiento juridico colombiano, y que en el desarrollo de su
jurisprudencia no ejercia controles de constitucionalidad con fundamento en normas
de derecho internacional, lo cual no generaba una acogida o insercion del derecho
internacional en Colombia.

Con la expedicion de la nueva Carta Politicade 1991, evoluciona todo el sistema nor-
mativo y en las diferentes areas del derecho. Con esta ley fundamental se ve la nece-
sidad de enfocar el Derecho interno hacia el &mbito internacional. En el predmbulo
y algunos articulos de la constitucion politica de Colombia se observa lo siguiente:

PREAMBULO

El pueblo de Colombia,

en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios ala Asam-
blea Nacional Constituyente, invocando la proteccién de Dios, y con el fin de
fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la con-
vivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz,
dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden
politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de
la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente:

[.]

ARTICULO 9. Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la sobe-
rania nacional, en el respeto a la autodeterminacién de los pueblos y en el reco-
nocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia.
De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientara hacia la integra-
cion latinoamericanay del Caribe.

[.]

ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Con-
greso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

14 Quinche, Manuel. “El control de convencionalidad y el sistema colombiano”. Revista Iberoamericana de Derecho Pro-
cesal Constitucional, nim. 12 (2009): 163-190.
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ARTICULO 94. La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos.

[...]

ARTICULO 214. Los Estados de Excepcion a que se refieren los articulos ante-
riores se someteran a las siguientes disposiciones:

[...]

2. No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamenta-
les. En todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanita-
rio. Una ley estatutariaregulara las facultades del Gobierno durante los estados
de excepcidny establecera los controles judiciales y las garantias para proteger
los derechos, de conformidad con los tratados internacionales. Las medidas que
se adopten deberan ser proporcionales a la gravedad de los hechos.*

Como se puede vislumbrar, el Estado colombiano tenia la finalidad de internaciona-
lizar su derecho interno al establecer diferentes postulados internacionales dentro
de su propio ordenamiento juridico. Lo anterior, se desarrolla en la sentencia
C-255 de 1995, en la que se habla por primera vez del bloque de constitucionalidad
y la Corte Constitucional resuelve el paradigma de: ;qué debia prevalecer dentro del
ordenamiento juridico colombiano la constitucién politica de Colombia o los trata-
dos y convenios internacionales?

En esta importante sentencia, el tribunal constitucional determina que ninguno pre-
valece sobre el otro, sino todo lo contrario, hace referencia a una interrelacién cons-
titucional, la cual nos dice que deben estar en el mismo nivel de jerarquia dentro del
ordenamiento juridico colombiano, al ser una unidad normativa que se debe aplicar
de manera arménica.

Del bloque de constitucionalidad se puede hablar en estricto sentido o en amplio
sentido, los dos cuentan con caracteristicas propias que los hacen facil de reconocer
cuando se hace mencidn de ellos sin que de manera especifica se referencie el uno o
al otro.

En sintesis, el bloque de constitucionalidad, como figura juridica, permite que el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos tengaincidencia en las relaciones socia-
les que se desarrollen en el Estado colombiano. Por ende, es uno de los fundamentos
mas importantes para determinar que en Colombia se tiene una justicia trasnacional
que se debe regular por una codificacion procesal en materia constitucional.

Constitucionalismo ambiental

Cuando se habla de constitucionalismo, se debe hacer referencia a los limites que se
establecen por parte del poder constituyente primario a los diferentes gobiernos que
vayan adirigir el Estado. El constitucionalismo como lo indica Waldron “son gigantes-
cos ordenes restrictivos motivados por la pasion de la evitacion”1é

15 Republica de Colombia. Constitucién Politica de Colombia, 43% ed. (Bogota: Legis, 2020).

16 Waldron, Jeremy, y Juan Gonzalez, eds. Contra el gobierno de los jueces. Ventajas y desventajas de tomar decisiones por
mayoria en el congreso y en los tribunales, 1% ed. (Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2018), p. 33
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Asi las cosas, cuando se hace mencion del constitucionalismo ambiental se debe en-
tender este como las restricciones o limites que se imponen desde la constitucién a
un gobierno para garantizar al ser humano un medio digno?. Ello, en tanto se logre
satisfacer las necesidades de las generaciones presentes, pero siempre en observan-
cia de la subsistencia de las generaciones futuras?®,

Dentro del ordenamiento juridico colombiano, el medio ambiente tiene una dimen-
sion especial, ya que en el articulo 79 de la Constitucion nacional lo establece como
un derecho de tercera generaciény se imponen unas obligaciones a cargo del Estado,
las cuales pueden exigirse, mediante la justicia constitucional. Desde esta éptica se
proyecta la denominada “justicia ambiental” desde un rol integral e integrador?®’.

Dicha disposicién constitucional indica que el Congreso de la Republica expedird una
ley que garantice la participacion de la comunidad en la toma de decisiones que los
puedan afectar, para tal fin,en Colombia se cuenta con la consulta previay la consulta
popular como mecanismos de esta participacion.

Respecto de la primera, su regulacion en Colombia no ha sido muy amplia, toda vez
que su fundamento juridico se observa en el Convenio 169 de la OIT (Organizacién
Internacional del Trabajo), ratificado por el Estado colombiano mediante la Ley 21 de
1991. Se debe aclarar que este mecanismo es propio de las comunidades indigenas o
pueblos originarios, a quienes desde el constitucionalismo no se le permite trasgredir
sus derechos al ser considerados sujetos de especial proteccién constitucional.

Por otra parte, la consulta popular es regulada mediante la Ley 134 de 1994. Esta
se instaura como un mecanismo de participacion ciudadana y es una las manifesta-
ciones mas dicientes de la participacion directa. Este dispositivo consiste en realizar
una pregunta de trascendencia nacional, departamental o municipal para que sea la
comunidad la que determine la conveniencia o inconveniencia de las actuaciones que
desplieguen el Congreso de la Republica o el Gobierno nacional.

Asi las cosas, se debe indicar que en Colombia se ha recurrido en varias ocasiones a
estos mecanismos para consultar la viabilidad de proyectos de extraccién minera que
se realicen dentro del territorio nacional. En ciertas ocasiones, han resultado con-
tundentes pararestringir la actividad extractiva en varios municipios del pais, puesto
que la comunidad considera que los impactos ambientales son incalculables y los be-
neficios que se obtienen son minimos.

Por ello, se presentaron conflictos entre los entes territoriales y el Estado, al desbor-
darse las competencias constitucionales que se les han otorgado a los primeros, res-
pecto de la destinacién y explotacion del subsuelo, que es en donde por regla general
se encuentran los recursos naturales no renovables (RNNR).

17 Sobre este punto se sugiere revisar: Rodriguez, Gloria-Amparo, e Ivdn Vargas-Chaves. “Avances del derecho consti-
tucional ambiental colombiano: una mirada desde la interpretacién jurisprudencial”. En Derecho ambiental en el siglo
XXI, 213-244. (San José: Editorial Isolma, 2019).

18 Véase: Vargas-Chaves, Ivan, Andrés Gémez-Rey, y Gloria Amparo Rodriguez. “El desarrollo sostenible como politica
en Colombia: un andlisis desde la proteccién de los paramos”. Civilizar: Ciencias Sociales y Humanas, 20, nim. 38 (2020):
41-52.

19 Rodriguez, Gloria-Amparo, e Ivan Vargas-Chaves. “Participation in environmental decision making as an imperative
for democracy and environmental justice in Colombia”. Mediterranean Journal of Social Sciences, 9, num. 6 (2018): 145-
155.
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Asi pues, es necesario aclarar que, desde la Constitucion Politica de 1991, se ha con-
templado que del subsuelo es propiedad del Estado vy, por ende, es el encargado de
disponer sobre su explotacion. Si bien es cierto los entes territoriales también pue-
den establecer algunos criterios respecto a utilizacién del subsuelo, lo deben realizar
a través del principio de coordinacién, el cual les permite armonizar sus politicas con
los prestablecido por el nivel central?.

Como se observa, el mandato constitucional, contemplado en el articulo 79 de la
Constitucién nacional, ha sido desarrollado mediante la expedicién de la Ley 134 de
1994, pero lastimosamente su alcance se ha restringido de manera considerable por
parte de la Corte Constitucional en la sentencia SU-095 de 2018.

Por lo anterior, se puede considerar que el constitucionalismo ambiental ha fallado al
no lograr imponer limites contundentes a los gobiernos de turno, los cuales en cierta
manera tienen via libre para disponer de la exploracién y explotacién de los recursos
naturales que se encuentren a lo largo y ancho del territorio nacional.

Por otra parte, el tan nombrado articulo 79 también determina que el Estado debe
conservar las areas de especial importancia ecoldgica, entre las que se deben desta-
car los territorios en donde se han asentado los pueblos indigenas y afrodescendien-
tes.

Ello de entrada reviste una problematica para Colombia, ya que omitir la consulta
previa si trae implicaciones para el Estado a nivel internacional, puesto que lo pre-
ceptuado por el Convenio 169 de la OIT ha sido sustento para que tanto la Corte
Constitucional como la Corte Interamericana de Derechos Humanos protejan un sin
numero de derechos trasgredidos de estas colectividades; claramente, en caso de no
realizar este procedimiento con antelacion a cualquier intromisién en su espacio, sin
previa autorizaciéon o consentimiento.

Para ejemplificar un poco lo anterior, la Corte Constitucional en la célebre sentencia
T-622 de 2016 protege los derechos de una comunidad afrodescendiente asentada
a las orillas del Rio Atrato, ya que por multiples impactos ambientales vieron men-
guados sus derechos fundamentales. La trasgresion se origina en esencia por la ex-
traccién mineray a gran escala que se realiza del oro, pero llama la atenciéon que, en
su gran mayoria, el impacto ambiental es generado por la mineriailegal que el Estado
colombiano no ha logrado contener. Asi pues, esta forma rudimentaria, poco orto-
doxa y desproporcionada, a través de la cual organizaciones criminales extraen este
recurso, ha generado derramamiento de mercurio que resulta perjudicial no solo
para las personas que viven del rio, sino para los mismos afluentes del Atrato que, en
la actualidad, no son navegables.

La Corte Constitucional, al observar esta contingencia, tuvo que considerar que no
solamente las afectaciones se consolidaron en cabeza de las comunidades afrodes-
cendientes, sino que ademas tuvo gran impacto en naturaleza misma. Razén por la

20 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-095, 11 de octubre de 2018. M. P. Cristina Pardo.
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cual, através de argumentos y postulados ecocentristas, esta entidad determiné que
el Rio Atrato es un sujeto de derechos, lograndose asi un paso gigante en lo que res-
pecta al constitucionalismo ambiental, ya que se imponen limites a la interrelacion
que el ser humano tiene con su ecosistema.

Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha seguido la mis-
ma linea desarrollada por la Corte Constitucional, ya que en los casos en los que ha
abocado conocimiento por trasgresién de los derechos de pueblos aborigenes,
ha indicado que cualquier intromisidn en su espacio o propiedad colectiva, sin que
medie autorizacién, afecta de manera tajante su autodeterminacion, su cosmovision
y cultura?l,

Como se vislumbra, la justicia constitucional —tanto desde el ambito interno como
internacional— protege el derecho a un medio ambiente sano; ahora bien, se debe
concretizar laimportancia que tendria para este derecho que se hable de una codifi-
cacion procesal constitucional.

Asi las cosas, como se ha indicado, en algunos paises existen tribunales ambientales,
razén por la cual, algunos académicos proponen que en Colombia se copie o trasplan-
ten esas experiencias que en estados como Costa Rica y Bolivia se estan desarrollan-
do. Sin embargo, los autores no comparten esta postura, ya que seria mas benéfico
para los derechos constitucionales en general que existieran jueces constitucionales
especializados que propendan por la garantia y proteccién, no solo del derecho aun
medio ambiente sano, sino de todos aquellos que en la actualidad se han reconocido
por parte del ordenamiento juridico colombiano.

Por lo anterior, se procede a responder el problema juridico de esta investigacion de
la siguiente manera:

e La codificacién procesal permitiria que un juez natural aborde los
asuntos ambientales de manera correcta, ya que ese juez al ser especia-
lizado, tendra conocimientos en la materia, lo cual le facilitara adoptar
decisiones que propendan por una materializacion efectiva del derecho
a un medio ambiente sano. Adicionalmente, se fortalecera el preceden-
te en conflictos ambientales al existir una verdadera jurisdiccion cons-
titucional.

e Los procesos constitucionales en materia ambiental permitiran que
a través de diferentes acciones se pueda solicitar la tutela efectiva de
este derecho, asi pues tendriamos que: i) mediante la accién de tutela
se puede solicitar el amparo de este derecho cuando tenga intima re-
lacién con el derecho a la vida y a la salud??; ii) a través de la excepcion
de inconstitucionalidad se podran inaplicar todas las normas que re-
sulten inconstitucionales para casos concretos, mediante el control de
constitucionalidad difuso; iii) las acciones populares y de grupo seran

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Yakey Axa vs. Paraguay, 17 de junio de 2005.
22 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-740, 3 de octubre de 2011. M. P. Humberto Sierra Porto.
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procedentes cuando la trasgresién del medio ambiente se realice a una
colectividad de personas, y desde ya se indica que esto es un reto, ya
que sobre la materia no existen precedentes garantistas; iv) la accion
de cumplimiento cuando las autoridades o particulares sean reacios
o renuentes a ejecutar un mandato legal o una disposicién plasmada
en un decreto, lo cual coadyuvara a imponer limites o restricciones al
Gobierno, que en ultimas es una de las tareas del constitucionalismo
ambiental; v) la accion publica de constitucionalidad, la cual sirve
como contencién a las arbitrariedades en las que incurra el Congreso
de la Republica al momento de expedir normas en materia ambiental,
ya que toda norma que contravenga los mandatos constitucionales o
vaya en contravia de la denominada constitucién ecoldgica se deberan
expulsar del ordenamiento juridico colombiano; y vi) la accidn publica
de inconstitucionalidad por omisiones legislativas, la cual lastimosa-
mente no existe en Colombia, pero contribuiria a que en el futuro, los
asociados puedan exigir al Congreso que regule escenarios del derecho
ambiental que, por vacios juridicos, permiten dafios ambientales que en
muchos casos resultan irreversibles.

Conclusiones

Como se observa, la justicia constitucional tiene una intima relacién con el medio
ambiente, por lo cual, se recalca que en Colombia no se requiere crear una jurisdic-
ciéon ambiental especializada, sino que basta con la expedicién de un Cédigo Procesal
Constitucional que instaure una verdadera jurisdiccion constitucional especializada,
la cual ampliara las garantias constitucionales y permitira que en Colombia cada vez
se esté mas cerca de un Estado constitucional medioambiental de derecho.
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“El hombre ha hecho de la tierra
un infierno para los animales”.
ARTHUR SCHOPENHAUER

Introduccion

El movimiento de defensa animal ha sido de gran importancia en el campo del dercho,
de acuerdo con que es aqui donde se gesta la idea de que los animales pasan de ser
cosas atener un valor representativo en el mundoy, por qué no, en la sociedad. Dicho
movimiento se fundamenta en la teoria del derecho animal como una tendencia glo-
bal al reconocimiento de que las especies no humanas puedan ser beneficiadas con
normas que les garanticen una vida mas prolongada, corriente que se desarrolla con
laidea de que ellos tienen unos derechos minimos, tal como nosotros tenemos los de-
rechos humanosy los derechos fundamentales para salvaguardar nuestra dignidad y
vida —valorando la intersubjetividad de cada ser, en sus multiples yo y la individuali-
dad que posee—; obviamente con el hecho de que los animales son seres sintientes
y como tal experimentan sensaciones como los seres humanos. Todo esto nos lleva
a considerar que existe hoy en dia una teoria politica del derecho animal, buscando
que sean tenidos en cuenta como conciudadanos que comparten derechos de aque-
llos que habitan un lugar determinado (un habitat, un ecosistema). Esta teoria, por el
momento, se encuentra en proceso de maduracién; lo que si es claro hasta ahora es
que los animales con su sintiencia tienen derechos particulares y distintos de los seres
humanos, los cuales deben ser respetados y protegidos por la sociedad y por el de-
recho, como compromiso ético al ser una ciencia social que interviene notablemente
en este tema.
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Para desarrollar esta presentacién, la pregunta orientadora que se plantea es si los
animales, con su sintiencia, tienen derechos, conforme al paradigma que ya se en-
cuentra demostrado; y cudles son los derechos minimos que pueden gozar como su-
jetos de derecho. Para dar respuesta a nuestra pregunta, el objetivo orientador fue
determinar derechos minimos y universales que pueden gozar los animales como
sujetos de derecho vy, por ende, los objetivos especificos que se plantearon fueron
los siguientes y los cuales guiaran el capitulo: i) analizar la teoria de la existencia del
derecho animal, ii) establecer los derechos minimos y universales para los animales,
iii) distinguir la ampliacion del derecho animal y iv) plantear la teoria politica del de-
recho animal.

La teoria de la existencia del
derecho animal

El desarrollo de la teoria del derecho animal ha llevado consigo al paradigma del re-
conocimiento de los animales como sujetos de derechos; sin embargo, este plantea-
miento requiere una revolucion del pensamiento en el que estos derechos tengan
una postura uniforme. Un simple y elemental concepto de animal es “ser irracional”?,
proveniente del latin animal, -dlis que significa ser dotado de respiracion o soplo vital
(anima)?, esto etimoldgicamente.

Ahora bien, la teoria de los derechos de los animales (DA)? parte del reconocimiento
de la condicion en la que estos tienen una existencia subjetiva, es decir, que tienen
sintiencia, siendo esta la cualidad mas determinante en su reconocimiento, traduci-
da del inglés sentient. Sintiencia es la cualidad de los seres vivos con un sistema ner-
vioso suficientemente desarrollado como para sentir dolor, placer u otra sensacion,
esto significa igualmente que puede tener percepciones mediante los sentidos y vale
decirse que es “dotado de sensaciones”, también son dotados con cualquier clase de
sentimientos: sensaciones (conscientes) como dolor o estados emocionales (miedo o
sufrimiento)”.

Algunos antecedentes histéricos sobre el reconocimiento de su sintiencia, son trai-
dos por la catedratica de Derecho Romano de la Universidad Auténoma de Barcelo-
na, Teresa Giménez-Candela, al manifestar que:

La percepcion de que los animales sienten, esta ya en algunos escritos de la An-
tigliedad. Si se lee el libro VI1.1 de la Historia Natural de Plinio (Roma, 23 d. C.
- Stabia, 79 d. C.), que esta dedicado a los elefantes, Plinio, siguiendo las huella
de Aristoteles, afirma (HN.1.1.1: ... “el mas grande es el elefante y el mas cercano
a la sensibilidad humana; pues comprende la lengua de su patria y obedece las
6rdenes, memoriza las tareas que ha aprendido, gusta del amor y la gloria; es

1 Real Academia de la Lengua Espafiola. “Definicién de animal”. Diccionario de la lengua espafiola.
2 Etimologfa de Chile. Etimologia de Animal.
3 En adelante, DA

4 Esquivel, Leonora. Responsabilidad y sostenibilidad ecoldgica, una ética para la vida. Tesis doctoral. (Universidad Auté-
noma de Barcelona, 2006).
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mas, posee cualidades raras incluso en el hombre, honradez, prudencia, ecua-
nimidad..”; 5.11: “De este animal se cuenta que es tan bondadoso con los mas
débiles que, en un rebaio, aparta con la trompa a las ovejas que se le ponen
delante para no aplastar a ninguna sin enterarse. No atacan si no son provo-
cados... Si estan rodeados, acogen en el centro de la manada a los enfermos y
a los cansados y heridos y ocupan por turnos su puesto en el frente”. Esto es
s6lo una muestra de lo que en el S. | d. C. se deducia de |la simple observacion
de los animales y del respeto sentido por ellos como parte de la naturaleza, lo
que constituye una caracteristica destacada de toda la Edad Antigua. No voy a
extenderme aqui en este aspecto, pero si quisiera poner de relieve que, el res-
peto por los animales, se diluye y se pierde en los siglos posteriores, hasta que
la ciencia empieza a interesarse de nuevo en recuperar los estudios objetivos
sobre la sintiencia animal.’

Sin embargo, el avance de la ciencia ha logrado demostrar que los animales no estan
simplemente vivos, ellos también sienten dolor y placer, tienen una experiencia sub-
jetiva de larealidad y de su entorno, aquella que determina que es un ser consiente.
Es asi como, el profesor neoyorkino Steiner habla sobre el concepto de sintiencia
sobre los animales y la moralidad sefialando que: “Es una capacidad que comparten
todos los seres para los que tienen importancia luchar por la vida y por florecer inde-
pendientemente de que el ser en cuestion tenga un juicio reflexivo sobre qué cosas
importan o cual es su importancia™.

De ahi que, ellos (los seres) se separen distintamente de las “cosas”, ya que los seres
que viven sus vidas desde el interior reconocen una esfera de sentimientos como la
vulnerabilidad, la frustracién, la satisfaccion, la alegria, el sufrimiento y el miedo
a la muerte, entre otros. Tan solo su reconocimiento cambia nuestra actitud frente a
ellos, asimismo, los constantes avances cientificos han permitido observar cémo se
comprueba, cientificamente, esta experiencia subjetiva de los animales.

Visto entonces de esta forma, existen para ellos unos derechos invulnerables sus-
tentados en su individualidad, no en una concepcion de exigencias cognitivas o de
cualidades que son relacionadas directamente con los seres humanos; no obstante,
hablar de cualidad de persona implicaria realizar una lista de atributos que confor-
men dichos derechos invulnerables. Esta perspectiva no es vista con buenos ojos, en
razén a que consideramos que la invulnerabilidad es ante todo un proceso de reco-
nocimiento intersubjetivo, es decir, solamente requiere que sea un “sujeto”, situacion
que esta en primer frente a cualquier capacidad o interés, es por si mismo una de-
claracién social. Determinar que existe esa sintiencia, implica de manera inmediata
una intersubjetividad latente que va del interior a su exterior y que, por lo tanto, se
les debe proteccién y respeto a los derechos sensibles, incluso antes de conocer sus
capacidades variables como la inteligencia o la agencia moral’.

Existen igualmente tedricos del derecho animal que no aceptan la sintiencia o la indi-
vidualidad como fundamento de los minimos derechos de estos seres. Autores como
5 Giménez, Teresa. “Seres sintientes”. Derecho Animal, 5, num. 2 (2014), p. 1.

6 Steiner, Gary. Animals and the moral Community: Mental life, oral status and kinship. (Nueva York: Columbia University
Press, 2008), p. 53.

7 Donaldson, Sue, y Will Kymlicka. Zodpolis una revolucion animalista. (Traducido por Silvia Moreno, Madrid: Errata
Nature Editores, 2018), p. 51.
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Regan®y DeGrazia? han sostenido que los derechos invulnerables requieren un um-
bral mayor de complejidad cognitiva tales como la memoria, autonomia y autocon-
ciencia, limitando un poco esta teoria a los animales superiores.

Obsérvese claramente que la invulnerabilidad le es aplicable al ser humano sin im-
portar las diferencias de complejidad mental, su rango moral o inmoral, si es brillante
o simple, egoista o generoso; de hecho, las personas que tienen capacidades limita-
das gozan de una mayor proteccion. Por ello, centrarse en que la invulnerabilidad
se sustente en capacidad de lenguaje, reflexién moral o habilidad cognitiva, choca
flagrantemente con el sentido comun y, en consecuencia, se observa simplemente
como un capricho para suprimir este reconocimiento. Pero el discurso de la cualidad
de personas esta demasiado enquistado en nuestro lenguaje cotidiano y en nuestros
sistemas juridicos como para que pueda extinguirse facilmente.

Por lo tanto, defendemos la tesis de que los animales tienen derechos invulnerables
en razoén de su sintiencia o individualidad por el hecho de que tienen una subijetivi-
dad en este mundo; sin embargo, nos lleva a realizarnos el siguiente cuestionamien-
to: ¢son sintientes o consientes? La respuesta puede ir avanzando cada dia mas con
relacion a los avances cientificos que dia a dia aclaren el abismo que tenemos frente
a este tema, no solo frente a los animales, sino también frente a los mismos seres
humanos.

En relacién con este tema, se ha podido determinar cémo la interactuacion con es-
pecies mas especificas, tales como perros y caballos, se redefine en el sentido a que
estos responden a estimulos parecidos a los nuestros, como el miedo o la espera de
recompensas, igualmente, comprenden nuestra comunicacion. No obstante, desco-
nocer que un murciélago o un ciervo pueden tener esa misma capacidad para sentir
seria una negacién absoluta al conocimiento comuiny la evolucién de la ciencia, pues-
to que, si es mayor nuestro entendimiento en el tema, hara que la relacion intersub-
jetiva de los animales sea mas gratificante y justa.

De los derechos minimos y
universales para los animales

Trato ético

Los seres humanos y los animales conformamos una sociedad, compartimos el mismo
espacio natural, e incluso, nos vemos afectados por los mismos eventos naturales. De
ahi que surja el primer derecho minimo, este es el tratar éticamente a los animales
como seres con subjetividad propia, lo cual implica darles su espacio sin interferir en
su viday en su libertad. Este derecho va directamente relacionado con los animales

8 Re%an, Tom. En defensa del derecho de los animales. (Traducido por Ana Tamarit, México: Fondo de Cultura Econémica,
2018), p. 38.

9 Deg}razia, David. Taking animals seriously: Mental life and moral status. (Cambridge: Cambridge University Press,
1996), p. 24.
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salvajes o silvestres que viven lejos de los asentamientos humanos. Conlleva también
que aquellos que se encuentran bajo el dominio del hombre, es decir, los domestica-
dos —relacion que en su mayoria de veces es una dependencia mutua—. De acuerdo
con esto, deberan disefar estrategias que relacionen deberes positivos y negativos,
seguln sea su interaccion.

Reconocimiento de una individualidad

No es necesario olvidar el misterio de la mente animal para su estudio, tan solo es
requisito comprender como cada uno de ellos tienen caracteristicas propias que lo
diferencia de ellos mismos y de los seres humanos. Tal ha sido nuestra necesidad que
Ilevamos siglos hablando del reino animal, con todas las divisiones y subdivisiones
inimaginables, con especies nuevas, con caracteristicas propias y necesidades dis-
tintas. Por ende, su individualidad es innata de su propio ser y como tal, debera ser
reconocida como un derecho intrinseco de su especie.

Es un requisito tan necesario, que ha permito para los seres humanos llegar a conclu-
siones tan elevadas que su respeto es inobjetable:

Basar los derechos humanos en un concepto exigente de la cualidad de la per-
sona, en lugar de la individualidad haria peligrar los derechos humanos en este
y otros aspectos. De hecho, la evolucién de la teoriay la practica de los derechos
humanos en los Ultimos sesenta afos ha avanzado en sentido opuesto: repu-
diando toda limitacion basada en la racionalidad o autonomia de los seres im-
plicados. Esto puede verse en el ambito internacional, con la aprobacion de la
convencion de los derechos del nifio (1990) o la Convencion Sobre los derechos
de las personas con discapacidad (2006), de la ONU, asi como leyes y procesos
judiciales nacionales.*®

Respeto por la intersubjetividad

Reconocer el concepto de “alguien en casa”, es decir, que en cada animal hay una
criatura semejante, nos debe llevar a mejorar nuestra relacion con ellos, es saber
que puede existir una reciprocidad. Ese “yoes”*! nace de una experiencia subjetiva
especifica de su propia vida y del mundo, implica que su sintiencia tenga un significa-
do moral caracteristico, porque es su experiencia sobre el mundo. Para Francione y
Charlton: “Senalar que los animales son sintientes no es lo mismo que decir que estan
vivos. Tener sintiencia implica que se es un tipo de ser, que es consciente del dolor y el
placer; hay un ‘YO’ que tiene experiencias subjetivas”'2

Reconocimiento de la invulnerabilidad

La relacion de los animales con los seres humanos estd muy aceptada, no obstante,
muy pocas personas se encuentran preparadas para aceptar que los animales tam-
bién pueden poseer derechos invulnerables, hay incluso quienes aceptan que los ani-

10 Ver la nota 7, p. 59.
11 Ver lanota 7, p. 52
12 Francione, Gary, y Anna Charlton. Derechos animales: el enfoque abolicionista. (Logan: Exempla Press, 2018), p. 32.
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males tienen significado moral y que merecen un trato mas humanitario. Igualmente,
consideran que a la hora de la verdad estos pueden llegar a vulnerarse, es decir, sa-
crificarse en aras del bien de otros; situaciéon que contrariamente se aplica al ser hu-
mano, puesto que jamas se podria considerar, por ejemplo, que un ser humano mate
aotro por cualquier necesidad.

Es necesario aclarar que esta invulnerabilidad no es absoluta, tal como lo refiere Do-
naldsony Kymlicka:

Existen circunstancias, tanto en el caso de los humanos como en el de los anima-
les, en los que los derechos invulnerables pueden quedar invélidos. El ejemplo
mas evidente afecta a la defensa propia donde reconocemos el derecho a los
individuos a si mismos frente a un ataque grave hiriendo e incluso matando a
su atacante. Otro, por ejemplo, es la reclusién forzosa temporal de un individuo
que con una enfermedad que suponga una amenaza inmediata para los demas
y que se niegue a someterse a cuarentena voluntaria. En otras palabras, los de-
rechos invulnerables de los individuos pueden invalidarse in extremis, cuando
suponga una amenaza inmediata para los derechos invulnerables basicos de los
demas (o, en algunos casos, cuando la amenaza sea para si mismos). Los dere-
chos invulnerables son triunfos que salvan al individuo de ser usado para el bien
mayor de otros, pero no son una licencia para danar a otros.*3

Derecho a una regulacion especifica

Pese a que el debate animalista se ha convertido en un tema actual, la proteccion de
sus derechos ha venido ganando bastante terreno, tanto asi que se han modificado
las relaciones juridicas, obligando a crear normas especiales para salvaguardar lain-
tegridad de los mismos, transformando el sistema normativo con nuevas regulacio-
nes sancionatorias para quienes las incumplan.

Este es un debate que también se ha dado en el marco del reconocimiento de entes
de la naturaleza como sujetos de derecho, a partir de la sentencia T-622 de 2016 que
le otorgd esta categoria al Rio Atrato y sus afluentes?®, pero también como parte del
proceso de constitucionalizacion del derecho ambiental®.

También los altos tribunales y los jueces han jugado un papel predominante en la pro-
tecciéon del derecho animal, a través del denominado activismo judicial16. Sin embar-
go, tal y como sefiala Molina:

ya se han puesto en marcha algunos intentos de imponer cafiones mas profun-
dos y vinculantes desde el punto de vista juridico, y los mejores ejemplos se en-
cuentranen las Constituciones y normas de algunos paises como Alemania,

13 Ver la nota 7, p. 460.

14 Vargas-Chaves, Ivdn, Gloria Rodriguez, Alexandra Cumbe-Figueroa, y Stefania Mora-Garzén. “Recognizing the
Rights of Nature in Colombia: the Atrato River case”. Revista Juridicas, 17, ndim. 1 (2020): 13-41.

15 Véase: Rodriguez, Gloria-Amparo, e Ivan Vargas-Chaves. “Avances del derecho constitucional ambiental colombia-
no: una mirada desde la interpretacién jurisprudencial”. En Derecho ambiental en el siglo XXI, 213-244. (San José: Edi-
torial Isolma, 2019).

16 Véase: Vargas-Chaves, Ivan. “Elementos doctrinales para el estudio de la argumentacién como eje del control judi-
cial”. Prolegémenos, 16, nim. 32 (2013): 235-246.
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Suiza, Estados Unidos o Austria. No obstante, creemos que este panorama juri-
dico sigue en proceso de construccion [...].17

Ampliacion del derecho animal

La revolucién de los derechos humanos supone el rechazo a una forma de pensar
diferente. La invulnerabilidad aplicable implica el reconocimiento de estos solo a
nuestra especie. Pero ;cudl seria, entonces, la teoria para ampliar los derechos de
los animales? La respuesta esta a la vista de todos. Constantemente diferenciamos
derechos fundamentales de Derechos Humanos, que en sintesis son los mismos, la
diferencia radica en que los primeros les son aplicables a todos los sujetos en el mun-
do y los segundos se encuentran en las constituciones de cada Estado; entonces, a
cada habitante sin distincién si es humano o no le podran ser aplicables los conceptos
dedignidady respeto, pensando en algunos de los derechos. Tal y como relata Molina
Roa, al citar a Nussbaum (2006):

Para Nussbaum la concrecién de la cooperacion social presenta un gran abanico
de fines que incluyen la busqueda de justicia la interdependencia de todo
tipo, de personas, algunas de ellas diferentes, algunas similares en capacidad
y otras muy desiguales como los discapacitados, pero todas moralmente igua-
les. Al extender esa consideracién a otras especies diferentes de la humana, la
cooperacion social permitira la vida de multiples especies, todas tratando de
florecer. Para efectos politicos la relacion humano-animal se basaria en que
ningln animal sensible o sintiente se le niegue la posibilidad de llevar una vida
floreciente, dotada de una dignidad relevante, en la que, ademas, al estilo de la
democracia occidental, todos los animales puedan disfrutar de ciertas oportu-
nidades positivas de florecer.'®

El analisis de Nussbaum es bastante claro frente ala dignidad de los animales y, como
deberan verse, en una justicia digna e igualitaria donde la interaccion de las especies
no imponga los dafnos excesivos que hoy hace una a la otra.

Fijémonos entonces, como el planteamiento no es utépico porque la idea no es plan-
tear, como muchos ecologistas lo hacen, una naturaleza armoniosay perfecta, en ra-
zOn a que ya no puede logarse. La idea es que los animales deberan socializarse de
una forma tal que se observen aspectos positivos para todos donde se pueda aplicar
justicia.

Teoria politica del derecho animal

Bajo esta teoria mencionada, los autores apoyamos la teoria ciudadana o, mejor di-
cho, conciudadanos. Se sostiene que la mejor forma de ver a los animales es como

17 Molina, Javier. Los derechos de los animales. De la cosificacion a la zoopolitica. (Bogotd: Universidad Externado, 2018),
p. 344.

18 Ver la nota 17, pp. 202-203.
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conciudadanos de nuestra comunidad, cuyos intereses demarcaran nuestro interés
colectivo. La propuesta se plantea desde el punto de extender la teoria de la ciudada-
nia alos animales. En ese sentido, parte de la limitacion mas latente es que cuando se
concibe un ciudadano se hace desde el punto del ejercicio de sus derechos politicos
activos, tales como la votacién, los debates publicos, las marchas, entre otras. Sin em-
bargo, el concepto de ciudadania no se traduce solo a ello: los animales podran tener
acceso a la misma bajo actividades dependientes, tal como lo hacen las personas con
discapacidad; observemos como claramente lo explican Donaldson y Kymlicka:

[...] 1a opinién habitual de que los animales no pueden ser ciudadanos parte de
un malentendido acerca de la naturaleza de la ciudadania, incluso en el caso
de los humanos. Mucha gente da por sentado que los animales no pueden ser
ciudadanos porque: a) la ciudadania tiene que ver con el ejercicio de la actividad
politica y b) la actividad politica necesita sofisticadas capacidades cognitivas
paralarazén publicay ladeliberacidon. Ninguna de estas afirmaciones es correc-
ta ni siquiera en el caso de los humanos. La ciudadania implica mucho mas que
la actividad politica y la actividad politica adopta muchas formas a parte de la
razoén publica. La ciudadania tiene muchas funciones, todas ellas son en princi-
pio, aplicables a los animales. La ciudadania funciona para asignar individuos a
territorios, para asignar la pertenencia a pueblos soberanos, y para posibilitar
distintas formas de actividad politica (incluidas las asistidas y la dependiente).
Aplicar las tres funciones de la ciudadania a los animales no solo es coherente
desde el punto de vista conceptual [...], sino que, es la Ginica forma coherente de
dar sentido a nuestras obligaciones morales.*

De tal manera, que dotarlos de esa conciudadania podra garantizar un trato justo en
una sociedad mixta de humanos y animales; ello no implicara jamas que los humanos
debamos esperar a que ellos tomen las decisiones, significa reconocerles la legiti-
midad para estar en la comunidad, planeando estrategias para la coexistencia, tal y
como lo sefala Molina:

Paraque eso suceda las relaciones hombre animal deben ser una especie de sim-
biosis méas que de “participacion forzada” en la comunidad de los humanos, por
lo que se deben explorar las posibilidades morales y los términos justos del tipo
de interaccién con los animales adaptativos y semi-domesticados pues siempre
van a relacionarse de una u otra manera con los humanos; tales relaciones, que
son inevitables, corren el riesgo de convertirse en explotaciéon debido al poder
superior de los hombres. En consecuencia, los animales deben ser aceptados
como miembros de la comunidad humana, pues ya han sido introducidos plena-
mente en ellas privandolos de otras formas de existencia, razén por la cual de-
ben ser incluidos en las decisiones sociales y politicas de los humanos, de forma
que adquieran derechos de pertenencia que vayan mas alla de los derechos uni-
versales y que sean relacionales y diferenciados. Como se explico, el concepto
que enlaza de manera adecuada esas pretensiones es el de ciudadania.?®

En suma, como lo proponen muchos autores, esta ciudadania abarcaria mas amplia-
mente la teoria del derecho animal, dandoles paso a un escenario mas fuerte y loable.

19 Ver la nota 7, p. 126.
20 Ver la nota 17, pp. 221-222.
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Breves reflexiones

Frente a este gran debate, podemos inferir las siguientes reflexiones que pueden dar
luces para alimentar esta discusién a nivel nacional e internacional:

e Elgrandebate dereconocer lateoria del derecho animal durante los
ultimos afos ha permito plantear nuevas alternativas teéricas de pro-
tecciéon de los animales.

o ;Existe entonces un Derecho Animal? Si, si existe, y es progresistay
fuerte, y pese a que se ha controvertido en algo ya juzgado y aceptado
en su totalidad en la sociedad, este logra demostrase filoséficamente
como sus derechos auténomos y deben respetados.

e Existe una posicién firme de reconocer a los animales como un
“Yoes” vulnerable, con derechos invulnerables y que estas medidas de
proteccion de la individualidad deben extenderse a los animales sin re-
sultar diluidas o desplazadas por otras prioridades morales.

e Esimposible ocultar el debate de la capacidad que tiene los animales
a asentir dolor y de sufrir, como condicion necesaria de individuos; por
ello, podrian considerarse como victimas de toda una teoria antropo-
centrista que a la fecha no hemos logrado superar, pero que supera el
sentido comun.

e Es necesario continuar en el planteamiento de teorias tendientes
a disminuir la explotacién animal, tal y como se encuentra planteada,
ya que esta perpetuacion ha llevado consigo graves problemas sociales
y ambientales; por lo tanto, el debate del derecho animal es necesario
como desafio a los futuros animalistas.

e Frente al reconocimiento del “Yoes”, existe una serie de derechos
minimos y universales que deberdn ser aplicados, tales como el trato
ético, el reconocimiento de una individualidad, el respeto por la inter-
subjetividad, el reconocimiento de la invulnerabilidad y el derecho a
una regulacion especifica.

e La ampliacion de sus derechos implica una protecciéon mayor y un
respeto por sus minimos derechos. Las normas y las sentencias de los
jueces y de las altas Cortes han ayudado; sin embargo, aun falta que su
efectividad se denote de mejor manera.

e Los Estados estan obligados a establecer herramientas juridicas y
politicas que integren a los animales como sujetos de derechos dentro
de lasociedad, y que se le reconozca algun tipo de derechos o prerroga-
tivasjuridicas.

e Es necesario volver a pensar (repensar) la relacion juridica con los
no humanos, desde el punto de vista filoséfico, ético, politico y juridico,
para que la verdadera revolucion animalista atienda a unos derechos
igualitarios entre especies.
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e Por ultimo, la teoria de la ciudadania es una discusion que se debe
dar entorno de una sociedad igualitaria y justa, no solo para con los se-
res humanos entre si, sino para con nuestros vecinos inmediatos: los
animales; a fin de otorgarle unos mejores derechos de los que mediana-
mente gozan en la actualidad.
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Introduccion

El ser humano tiene una estrecha relacién con el medio ambiente desde sus origenes.
Es este el medio a través del cual se obtienen todos los elementos necesarios para la
supervivencia de la humanidad. Sin embargo, a medida que la densidad poblacional
aumenta, también lo hace la cantidad de recursos empleados para su subsistencia. A
esto se suma que, tras la era de la industrializacion, la produccion masiva de toda cla-
se de articulos ha elevado el ritmo en el que se emplean los recursos que proporciona
la naturaleza.

Ahora bien, por mucho tiempo, la atencién de la humanidad se ha centrado en as-
pectos distintos al medio ambiente, entre otros factores, por las constantes guerras
y luchas por el poder vy el territorio. Lo cierto es que, hasta hace poco tiempo —re-
lativamente en el siglo XX— que se evidencio la preocupacion generalizada por los
cambios negativos que estaba sufriendo el planeta®. De esta forma, hasta la fecha, la
comunidad internacional, los cientificos, intelectuales, activistas y, en general, la po-
blacién se han pronunciado frente a los efectos nocivos de las actividades humanas
enlaTierra.

Asimismo, a nivel juridico, desde el siglo XX, se presentan importantes avances en la
proteccion del medio ambiente. En el caso de algunas constituciones, se establecié
como un derecho colectivo la proteccién del medio ambiente, mientras que en Esta-
dos con una cosmovision diferente, se ha consagrado a la Pacha Mama como sujeto
de derechos, tal es el caso de Ecuador y Bolivia2

1 Luna-Galvan, Mauricio, e Ivdn Vari s-Chaves. “Approaching resilience for climate change adaptation in complex
milieus: the case of vulnerable neighborhoods in Cartagena de Indias”. European Journal of Sustainable Development, 7,
num. 3 (2018): 255-264.

2 Gémez-Rey, Andrés, Ivan Vargas-Chaves, y Adolfo Ibafiez-Elam. “El caso de la naturaleza: los derechos sobre la mesa
;decalogo o herramienta?”. En La naturaleza como sujeto de derechos en el constitucionalismo democrdtico. (Editado por
Liliana Estupifian, Claudia Storini, Rubén Martinez y Fernando Antonio de Carvalho, 423-443, Bogoté: Universidad
Andina Simoén Boh’var, 2019).
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Por otro lado, en Colombia se consagro el derecho a un medio ambiente sano, en
principio, entendido como un derecho colectivo y, por ende, con un mecanismo es-
pecifico para su proteccién: la accién popular. No obstante, los retos juridicos de la
actualidad han llevado a que en ciertas circunstancias la acciéon de tutela pueda ser
utilizada en casos relacionados con el medio ambiente. En este sentido, dado que la
jurisprudencia constitucional permite entender de mejor manera el concepto y con-
tenido de este derecho, resulta importante su estudio.

Por lo expuesto, en el presente capitulo se busca dar a conocer los resultados de una
investigacion juridica y cualitativa enfocada en examinar la manera en que los me-
canismos constitucionales previstos en la legislaciéon colombiana han protegido el
medio ambiente.

Para el desarrollo de lo anterior, se iniciara describiendo los pronunciamientos que
se han dado a nivel de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en la jurispru-
dencia interamericana y constitucional colombiana frente al medio ambiente. Pos-
teriormente, se abordaran los mecanismos constitucionales que se han empleado
para proteger el medio ambiente en Colombia, es decir, la accion de tutela y la accion
popular; precisando al respecto en qué casos se ha empleado uno u otro mecanismo,
y los dmbitos en los que se ha analizado el medio ambiente, los cuales —para efectos
pedagodgicos— se han clasificado en tres: i) el ser humano frente al medio ambiente,
ii) los animales como parte del medio ambiente y iii) otros elementos de la naturaleza.

El medio ambiente desde la ONU,
la jurisprudencia interamericana
y constitucional colombiana

Elinterés juridico tendiente a la proteccion del medio ambiente inicia incipientemen-
te a mediados del siglo XX, cuando los primeros tratados sobre derechos humanos
fueronredactados. Sin embargo, en varios de estos, el medio ambiente no fue un pun-
to central, sino una cuestion tratada de manera indirecta, como ocurre con el articulo
26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que establece la proteccién
progresiva de los derechos “que se derivan de las normas econdmicas, sociales y so-
bre educacién, ciencia y cultura contenidos en la Carta de la Organizacion de los Es-
tados Americanos™.

Pese a que la anterior disposicién no pareciera hacer referencia al medio ambiente,
con posterioridad, la jurisprudencia interamericana daria una interpretacién amplia
de este, como se verd mas adelante. Ocurre, también, de maneraindirecta en el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, donde el medio am-
biente se relaciona con el disfrute de la salud fisica y mental.

3 Organizacion de los Estados Americanos. Convencidn Americana sobre los Derechos Humanos “Pacto de San José”. (7 al 22
de noviembre de 1969), p. 10.



@ Vicisitudes del derecho ambiental en el Estado constitucional

Desde una perspectiva global, en el seno de las Naciones Unidas se gestaron debates
entorno al medio ambiente. Particularmente, desde 1972, se han realizado estas dis-
cusiones en conferencias internacionales, en las que se gestaron: la Declaracion de
Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano (1972), la Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo (1992) y la Declaracién de Johannesburgo sobre el
Desarrollo Sostenible (2002).

Adicionalmente, en los esfuerzos de la ONU para realizar un seguimiento en la ma-
teria, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos en su informe anual de 2009 se pronuncié sobre la relacidn entre el cambio
climatico y los derechos humanos. De esta forma, junto con expresar la preocupa-
cion por los efectos del cambio climético, la ONU reconocié que este fendmeno tiene
consecuencias en el disfrute de ciertos derechos, como la vivienda digna, el aguay la
alimentacién®.

De manera complementaria, dentro del Consejo de Derechos Humanos se consti-
tuyo un procedimiento especial a cargo de un Relator Especial sobre la cuestion de
las obligaciones de derechos humanos, relacionados con el disfrute de un medio am-
biente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. Este ha realizado un seguimiento
en la materia, y precisamente, en su informe del ano 2016, retoma la problematica
del cambio climatico e indica que los “Estados tienen obligaciones sustantivas y de
procedimiento en relacién con el cambio climatico, asi como el deber de proteger los
derechos de los mas vulnerables™.

Por su parte, el Consejo de Derechos Humanos, en la Resolucion del 23 de marzo
de 2016, se pronuncia sobre los derechos humanos y el medio ambiente, y exhorta
a los Estados para que “respeten, protejan y hagan efectivos los derechos humanos,
en particular en las medidas relacionadas con problemas ambientales” y los alienta a
adoptar “un marco normativo eficaz para el disfrute de un medio ambiente sin ries-
gos, limpio, saludable y sostenible™.

Dentro de los sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos, también
se ha manifestado la creciente preocupacion en torno al medio ambiente y su intrin-
seca relacién con los derechos humanos. Asi, por ejemplo, la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, en el caso Ogoni vs. Nigeria, asumio el conoci-
miento de presuntas vulneraciones derivadas de la participacion del gobierno militar
de Nigeria en producciones de petréleo que han generado dafos ambientales y de
salud en pueblo de Ogoni. Justamente, por la naturaleza del asunto, la Comisién se
refirié en los siguientes términos frente al tema objeto de estudio:

4 Organizacién de Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la relacién entre el cambio climdtico y los derechos humanos. A/HRC/10/61,
15 de enero de 2009.

5 Organizacién de Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible.
A/HRC/31/52, 1 de febrero de 2016, p. 1.

6 Organizacion de Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos. Resolucion aprobada por el Consejo de Derechos
Humanos el 23 de marzo de 2016. A/JHRC/RES/31/8, pp. 2-3.
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52. El derecho de los pueblos a un entorno general satisfactorio favorable a su
desarrollo, como se garantiza en el articulo 24 de la Carta Africana, o el dere-
cho aun ambiente sano, como es de conocimiento general,impone obligaciones
claras al gobierno. Le exige al Estado tomar medidas razonables para prevenir
la contaminacion y la degradacion del medio ambiente, para promover la con-
servacion, y para asegurar el desarrollo y uso de los recursos naturales ecologi-
camente sustentables.”

Por otro lado, dentro del Convenio Europeo de Derechos Humanos no se encuentra
reconocido expresamente el derecho a un medio ambiente sano; sin embargo, esto,
aunque ha limitado su estudio, no lo ha imposibilitado. Asi, Rosa Fernandez Egea in-
dicaque lavaloracién de asuntos ambientales en el contexto europeo se ha dado bajo
dos escenarios:

El primero se produce cuando la salvaguarda del medio ambiente se encuentra
estrechamente vinculada a la proteccion de un derecho fundamental recogido
en el CEDH, como es el caso del derecho al respeto de la vida privada y familiar
y el domicilio. El segundo escenario aglutina los supuestos en los que, en aras a
la salvaguarda del medio ambiente, se legitima una injerencia en alguno de los
derechos fundamentales del Convenio, en particular, el derecho a la propiedad
privada.®

En este sentido, la autora destaca los pronunciamientos respecto al medio ambien-
te como limite a la propiedad privada, por ejemplo, cuando se prohibe construir en
reservas forestales®. En contraposicion, existen eventos en los que la proteccion
del medio ambiente se encuentra ligado al ejercicio del derecho a la propiedad, por
ejemplo, cuando un propietario no desea por motivos de conciencia ambiental que se
practique caza dentro de su terreno (siendo obligatorio por imposicién normativa)*°.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el Protocolo adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” consagré de manera expresa
la proteccion del medio ambiente sano en su articulo 11 Por su parte, la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) y la Convencién Americana de
Derechos Humanos no contienen una disposicion expresa. No obstante, tal como se
enuncio al inicio de este acapite, la interpretacion ampliada por la Comisiény la Cor-
te Interamericana al contenido de estos dos instrumentos ha llevado a afirmar que si
se infiere de ellos tal salvaguarda.

7 Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Caso Ogoni vs. Nigeria, Comunicacién 155/96. Decision del
27 de mayo de 2002.

8 Ferndndez, Rosa. “La proteccién del medio ambiente por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: tltimos avan-
ces jurisprudenciales” Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, num. 31 (2015): 163.

9 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Paratheristikos Oikodomikos Synetairismos Stegaseos Ypallilon Trapezis Tis Ella-
dos vs. Grecia. 3 de mayo de 2011.

10 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Hermann vs. Alemania. 26 de junio de 2012.

11 Organizacién de Estados Americanos. Protocolo adicional a la Convencion sobre Derechos Humanos en materia de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales. Protocolo de San Salvador. Articulo 11, 1988.
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Ahora bien, en el Sistema Interamericano el analisis relativo al medio ambiente ha te-
nido estrecha relacién con los conflictos territoriales de las comunidades indigenas*2.
De esta forma, inicialmente la Comision Interamericana abordd casos en donde las
comunidades étnicas y tribales tuvieron que hacer frente a invasiones estatales de-
rivadas de construcciones de carreteras?®®, o concesiones irregulares de su territorio
para la explotacion de sus recursos naturales, como la madera®4, o la realizacién de
proyectos sin su consentimiento, verbigracia, la construccion de hidroeléctricas®. La
frecuencia en el estudio de casos que vinculan al medio ambiente con las comunida-
des indigenas llevaria a que la Comision Interamericana en sus informes tematicos
hiciera énfasis en tres oportunidades respecto a esta relacién, inicialmente hace una
década (2009) en el informe “Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales”?.

Ademas, en el 2015, en su informe sobre “Pueblos indigenas, comunidades afrodes-
cendientes y recursos naturales: proteccién de derechos humanos en el contexto
de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo”’? y mas recientemente, en el
2020, en el informe de la Relatoria sobre derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales titulado “Empresas y derechos humanos: Estandares Interamerica-
nos”18 la Corte Interamericana de Derechos Humanos destaca el derecho de estas
comunidades sobre sus tierras y recursos. Si bien no se niega el derecho al desarrollo
econdémico de los Estados, este no puede darse de cualquier manera, por el contrario,
no se puede perder de vista el respeto por los derechos humanos y correlativamente
las obligaciones estatales frente a comunidades vulnerables, como los pueblos indi-
genas y tribales, que en multiples casos han terminado siendo violentados por gran-
des empresas, amparados en vacios o ambigliedades legales.

Por su parte, la Corte Interamericana también se pronuncié en varios casos de pue-
blos indigenas, en los que reconocia la conexion entre el territorio y los recursos na-
turales con su supervivencia. Ello puede verse en las sentencias de los casos de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua; del Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayacu vs. Ecuador; Moiwana vs. Surinam; la Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay; la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay; el Pueblo de Sa-
ramaka vs. Surinam; la Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs.
Honduras; y el caso de la Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Hon-

12 De Oliveira, Valerio, y Gustavo de Faria Moreira. “Proteccién juridica del medio ambiente en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Revista Internacional de Derechos Humanos, 19, nim. 5 (2015): 19-50.

13 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Resolucion N° 12/85. Caso N°. 7615. Comunidad Yanomami. 5 de
marzo de 1985.

14 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua.
Fondo, reparacionesy costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001, Serie C, N°. 79.

15 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe N° 40/04. Caso 12.053. Comunidades Indigenas Mayas del
Distrito de Toledo, Belice. 12 de octubre de 2004.

16 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales
y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema interamericano de Derechos Humanos. 30 de septiembre de 2009.

17 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos natura-
les: proteccién de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo. 31 de diciembre de
2015.

18 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Compendio sobre Derechos Economicos, Sociales, Culturales y Ambien-
tales Estdndares Interamericanos. Relatorfa Especial sobre Derechos Econdémicos, Sociales, Culturales y Ambientales
- REDESCA. 31 de diciembre de 2021.
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duras. Vale la pena precisar que, en estas sentencias, si bien se hace el estudio del
uso de los recursos naturales y, por ende, indirectamente del medio ambiente, no hay
un pronunciamiento claro y preciso respecto al ambiente sano como derecho auté-
nomo, sino que su estudio se deriva de las violaciones a otros derechos contenidos
en la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), como el de la vida, la
integridad personal o la propiedad.

Empero, la linea de interpretaciéon conservadora de la Corte Interamericana (Corte
IDH), frente al articulo 26 de la CADH, cambié en el afio 2017, ante una serie de ca-
sos que ameritaron el estudio autonomo de derechos tradicionalmente considerados
econdmicos, sociales, culturales y ambientales, como la salud y el medio ambiente.
Estos no estaban consagrados expresamente en la CADH, por consiguiente, se en-
tenderia que respecto de ellos no cabria declaratoria de responsabilidad internacio-
nal del Estado, hasta que la Corte IDH amplié el alcance del articulo precitado.

En relacion con el medio ambiente, inicialmente, fue la Opiniéon Consultiva 23 de
2017 donde la Corte empezd a delinear dicha postura, a partir del estudio profundo
de las obligaciones estatales frente al medio ambiente en el marco de la protecciony
garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal. En este sentido, la Cor-
te advirtié que el derecho a un medio ambiente sano se deriva del articulo 26 de la
CADH, en concordancia con las disposiciones de la Carta de la OEA, debiendo consi-
derarse como un derecho auténomo con doble naturaleza: individual y colectiva. Ello
lo explica en los siguientes términos:

El derecho humano a un medio ambiente sano se ha entendido como un dere-
cho con connotaciones tanto individuales como colectivas. En su dimensién co-
lectiva, el derecho a un medio ambiente sano constituye un interés universal,
que se debe tanto alas generaciones presentes y futuras. Ahora bien, el derecho
al medio ambiente sano también tiene una dimensién individual, en la medida
en que su vulneracién puede tener repercusiones directas o indirectas sobre
las personas debido a su conexidad con otros derechos, tales como el derecho a
la salud, la integridad personal o la vida, entre otros. La degradacion del medio
ambiente puede causar dafos irreparables en los seres humanos, por lo cual un
medio ambiente sano es un derecho fundamental para la existencia de la huma-
nidad."

Adicionalmente, la Corte IDH indicé que frente al medio ambiente también se tie-
nen obligaciones negativas o de respeto y obligaciones positivas o de garantia. En
el primer caso, cuando se abstiene de “contaminar ilicitamente el medio ambiente
de forma que se afecte las condiciones que permiten la vida digna de las personas,
por ejemplo, mediante el depdsito de desechos de empresas estatales en formas que
afecten la calidad o el acceso al agua potable y/o a fuentes de alimentacion”?. En el
segundo caso, cuando se toman acciones concretas para la materializacion del dere-
cho, por ejemplo, cuando previene, “en la esfera privada, que terceros vulneren los

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17 del 15 de noviembre de 2017 solicitada
por la Republica de Colombia, Medio ambiente y derechos humanos, 2017, p. 27.

20 Ver la nota 17, p. 50.
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bienes juridicos protegidos”?*. Tal como la Corte lo ha precisado, eso no significa que
los Estados respondan ilimitadamente por las actuaciones de particulares. Desde el
plano medioambiental, esta responsabilidad conlleva a que el Estado regule las con-
ductas lesivas del medio ambiente y supervise las actividades de terceros que even-
tualmente causarian danos ambientales.

Como ultimo, de acuerdo con el mas reciente pronunciamiento de la Corte
Interamericana frente al derecho al medio ambiente, se halla la sentencia del caso
Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)
vs. Argentina, del 6 de febrero de 2020. Se trata de uno de los mas pronunciamientos
mas relevantes en la materia, dado que por primera vez la Corte aborda la violacién
del derecho al medio ambiente como derecho auténomo, derivado del articulo 26
de la CADH, estableciendo también su relacidn con los derechos a la alimentacion
adecuada, al agua y a la identidad cultural. La Corte IDH entendié que la tala ilegal,
asi como las actividades desarrolladas en el territorio por poblacion criolla, puntual-
mente la ganaderia e instalacion de alambrados, afectaron “bienes naturales o am-
bientales de dicho territorio, incidiendo en el modo tradicional de alimentacién de
las comunidades indigenas y en su acceso al agua”. Lo anterior, alteré la forma de vida
indigena, lesionando su identidad cultural, ya que, si bien esta tiene caracter evoluti-
voy dindmico, las alteraciones a la forma de vida indigena en el caso no se basaron en
una interferencia consentida. El Estado tuvo conocimiento de las actividades lesivas
y adoptd distintas acciones, las cuales no han sido efectivas para detenerlas. Esta fal-
tade efectividad se enmarca, ademas, en una situaciéon en que Argentina no ha garan-
tizado alas comunidades indigenas la posibilidad de determinar las actividades sobre
su territorio. Por ello, el Estado viold el articulo 26 de la Convencidn Americana en
relacién con su articulo 1.1%

Frente al medio ambiente, la Corte reiterd que se trata de un interés universal y un
derecho fundamental para toda la humanidad. Retomd, aunque brevemente, las obli-
gaciones de los Estados frente a las actividades potencialmente dafnosas para el me-
dio ambiente, sintetizandolas en: “i) regular; ii) supervisar y fiscalizar; iii) requerir y
aprobar estudios de impacto ambiental; iv) establecer planes de contingencia, y v)
mitigar en casos de ocurrencia de dafio ambiental”%.

De lo expuesto puede verse claramente la evolucién contundente y progresiva que
se ha dado desde el plano internacional frente al medio ambiente?*. Con seguridad,
tal evolucién se relaciona con el avance de los dafios y afectaciones ambientales que
en la actualidad requieren medidas cada vez mas concretas por parte de los Estados,
a fin de cumplir con las metas de desarrollo sostenible y lograr un futuro equilibrado
en la Tierra, tratando de solucionar la pugna existente entre la economia y el medio
ambiente.

21 Ver la nota 17, p. 50.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidades Indigenas miembros de la Asociacién Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) vs. Argentina. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 6 de febrero de 2020, serie C, No. 400, p. 98.

23 Ver lanota 17, p. 73.

24 Alzate-Mora, Daniel, Gloria-Amparo Rodriguez, e Ivdn Vargas-Chaves. “Acceso a la justicia y la participacién am-
biental”. En Justicia ambiental en Colombia. Ejercicio participativo a través de las acciones constitucionales, 27-60. (Bogota:
Grupo Editorial Ibafez, 2018).
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Por otro lado, aterrizando en el caso colombiano, su ordenamiento juridico ha incor-
porado los avances dados a nivel internacional. De esta forma, la Constitucién Politica de
1991, considerada por la Corte Constitucional como una “Constitucion ecoldgica™®,
consagro expresamente el derecho a un medio ambiente sano. Si bien no se traté de
una norma ecocentrista (como en el caso boliviano que contempla la Pacha Mama
como sujeto de derechos humanos), si se constituyé en un avance que, como se vera
posteriormente, abriria la puerta para una interpretacion mas amplia del medio
ambiente.

La Corte Constitucional ha expresado las dimensiones que posee el medio ambiente
como bien juridico constitucionalmente protegido, en los siguientes términos:

(i) es un principio que irradia todo el orden juridico en cuanto se le atribuye al
Estado la obligacion de conservarlo y protegerlo, procurando que el desarrollo
econdmico y social sea compatible con las politicas que buscan salvaguardar las
riquezas naturales de la Nacién; (ii) aparece como un derecho constitucional de
todos los individuos que es exigible por distintas vias judiciales; (iii) tiene el ca-
racter de servicio publico, erigiéndose junto con la salud, la educacién y el agua
potable, en un objetivo social cuya realizacién material encuentra pleno funda-
mento en el fin esencial de propender por el mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacion del pais; y (iv) aparece como una prioridad dentro de los fines
del Estado, comprometiendo la responsabilidad directa del Estado al atribuirle
los deberes de prevencion y control de los factores de deterioro ambiental y la
adopcién de las medidas de proteccién.?

Para la Corte Constitucional es valido afirmar que el derecho al medio ambiente es
un derecho colectivo, enmarcado entre aquellos que son catalogados como de ter-
cera generacion, esto, debido a que es una prerrogativa que le pertenece a toda la
humanidad, aun incluso a las generaciones que estan por nacer, de alli que “[l]a hu-
manidad del futuro tiene derecho a que se le conserve, el planeta desde hoy, en un
ambiente adecuado a la dignidad del hombre como sujeto universal del derecho™’.
En consecuencia, la escasez de recursos naturales y los dafnos ambientales no son
cuestiones menores ni se trata de un problema exclusivo de determinada comunidad,
sino que es un fendmeno que debe interesar a todos.

No obstante, lo anterior, desde la temprana jurisprudencia constitucional se indicé
que es también un derecho fundamental por conexidad, pues no se puede desligar
de laviday la salud?. Precisamente, es en estas circunstancias en las que se ha con-
siderado que es procedente la acciéon de tutela, en general, para evitar un perjuicio
irremediable.

Adicionalmente, la Corte afirmé que, de este derecho, se desprenden un conjunto de
deberes para el Estado y los particulares que van desde la conservaciéon y proteccién

25 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-325/17, 15 de mayo de 2017. M. P. Aquiles Arrieta Gémez.

26 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-632/11, 24 de agosto de 2011. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Mar-
telo.

27 Ver la nota 24.
28 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-092/93, 19 de febrero de 1993. M. P. Simén Rodriguez Rodriguez.
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del medio ambiente hasta “la prevencion, la mitigacién, la indemnizacién o repara-
ciony la punicién” de dafnos ambientales?.

Finalmente, respecto al desarrollo sostenible como concepto ligado al medio am-
biente, la Corte Constitucional ha explicado que se trata de un elemento importante,
ya que “pretende un equilibrio entre el crecimiento econémico, el bienestar social y
la proteccidon ambiental, bajo el entendido de que las actuaciones presentes deben
asegurar la posibilidad de aprovechamiento de los recursos en el porvenir”°, Desde
esta perspectiva, los principios de prevencién®! y precaucion®? son resaltados en la
jurisprudencia constitucional, dado que llevan a adoptar medidas que favorezcan el
medio ambiente, a fin de asegurar el bienestar futuro.

La proteccion del medio ambiente
en Colombia: mecanismos legales
y desarrollo jurisprudencial

La accion de tutela vs. la accion popular

El derecho al medio ambiente en Colombia se encuentra contenido en el articulo 79
de la Constitucion Politica, en el marco de los derechos colectivos; y en el mismo ins-
trumento normativo se encuentra la accién popular, que, en principio, es la accién
encargada de proteger y salvaguardar derechos colectivos, como es el caso, desde la
perspectiva de la Constituciéon colombiana, del derecho al medio ambiente.

La accién popular se establecio en el articulo 88 de la Constitucién Politica de Colom-
bia, y su finalidad es garantizar y proteger el goce efectivo de los derechos colectivos
como es el derecho al medio ambiente.

Pero es menester precisar que, en diversos casos, los jueces constitucionales y la Corte
Constitucional han protegido el derecho al medio ambiente a través de acciones de tu-
tela, a pesar de que su concepcién originaria era proteger y garantizar derechos funda-
mentales, que inicialmente se entendian como aquellos consagrados entre los articulos
primero y cuarenta y cuatro de la Constitucion (aunque, hoy en dia, hay una interpreta-
cién mas amplia).

Con la proteccion del derecho al medio ambiente sano, mediante accién de tutela, se
ha suscitado un debate respecto a su procedencia frente a conflictos constituciona-
les ambientales. Sin duda, no hay polémica por la accién popular, pues es propio de su

29 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-259/16, 18 de mayo de 2016. M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
30 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-389/16, 27 de julio de 2016. M. P. Marfa Victoria Calle Correa.

31 Véase: Vargas-Chaves, Ivan. “De la proactividad a la prevencmn en materia ambiental: analisis del impacto del uso
de glifosato en la erradicacién de cultivos de uso ilicito”. En La prevencién en materia ambiental. (Compilado por Glo-
ria-Amparo Rodriguez e Ivan Vargas-Chaves, 1-40, Bogotd: Editorial Universidad del Rosario, 2016).

32Véase. Rodriguez, Gloria-Amparo, e Ivan Vargas-Chaves, comps. Principio de precaucion: desafiosy escenarios de debate.
(Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2017).
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naturaleza salvaguardar este tipo de derechos, asi lo ha indicado reiterativamente la
Corte Constitucional al explicar que derechos colectivos como el espacio publico, la
seguridad, la salubridad y el medio ambiente cuentan con este mecanismo de protec-
cionse,

Empero, frente a la tutela, los parametros de esta accién, contenidos en el articulo 86
de la Constitucion Politicay el Decreto 2591 de 1991, establecen que su proceden-
ciaesviable gracias al caracter fundamental de los derechos que buscan protegerse.
Ahora bien, en el estudio clasico del derecho al medio ambiente y aun al momento de
expedirse la Constitucién de 1991, este no se catalogaba como un derecho funda-
mental, sino colectivo.

Pese a ello, la Corte Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial en el
tema y ha tutelado el derecho al medio ambiente, por su conexidad estrecha entre
este derechoy la vida, la salud y la dignidad humana. En este sentido, también ha lle-
gado arecalcar laimprocedencia de la tutela cuando se pretende la proteccion de de-
rechos colectivos sin que se demuestre la afectacion de derechos fundamentales®.
Esto, bajo el entendido que en tales circunstancias se cuenta con la accion popular
como mecanismo de proteccion. Es decir, es la gravedad y urgencia de la proteccién
de los derechos fundamentales lo que conduce a la procedencia de la tutela. En pala-
bras de la Corte:

[...] la accién popular, concebida para proteger los derechos colectivos, no ex-
cluye la accion de tutela. [...] En el presente caso, sefiala, si bien los derechos
afectados aparecen como colectivos, los derechos fundamentales a la vida, a la
salud, al trabajo y a una vivienda digna y al mantenimiento de unas condiciones
minimas de vida de los habitantes de una zona marginada del pais, se ven grave-
mente amenazados. [...] hace viable la tutela cuando establece su procedencia
en aquellos casos en los cuales estén comprometidos intereses o derechos co-
lectivos “siempre que se trate de impedir un perjuicio irremediable”?>

Ademas, en la evolucién de la jurisprudencia constitucional, la Corte ha entendido
que el derecho al medio ambiente es también fundamental, ya que “los factores per-
turbadores del medio ambiente causan daios irreparables en los seres humanos”?;
es decir, resulta innegable la interdependencia entre la vida del ser humano y el me-
dio ambiente. Sin embargo, la procedencia de la accién de tutela dependera del caso
concreto conforme se verd mas adelante.

A continuacion, es conveniente examinar cémo a través de estos mecanismos cons-
titucionales (tutela y accion popular) se ha analizado el derecho al medio ambiente.
Para ello, se revisaran tres lineas de casos: i) el ser humano frente al medio am-
biente, ii) los animales como parte del medio ambiente vy iii) otros elementos de la
naturaleza.

33 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-268/00, 7 de marzo de 2000. M. P. Alejandro Martinez Caballero.

34 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-596/17, 25 de septiembre de 2017. M. P. Alejandro Linares Cantillo.
35 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-621/95, 14 de diciembre de 1995. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
36 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-851/10, 28 de octubre de 2010. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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El ser humano frente al medio ambiente

En este apartado se desarrollaran algunas posturas planteadas por la Corte Consti-
tucional en relacion con el hombre frente al medioambiente, especialmente, la con-
ceptualizacién de este derecho como un derecho colectivo, posteriormente como
derecho fundamental conexo y, por tltimo, como derecho fundamental auténomo.

El derecho al medio ambiente, como se mencioné con anterioridad, se encuentra ca-
tegorizado como derecho colectivo en la Constitucién Politica de Colombia de 1991,
especificamente en el articulo 79, y de esta manera lo ha entendido la jurisprudencia
constitucional, tal y como se puede ver en la sentencia T-021 de 2019. En esta la
Corte Constitucional pondera un conflicto entre la salvaguarda del derecho a un am-
biente sano por parte del Estado, cuando la Direccion de Parques Nacionales Natura-
les decide cerrary prohibir el ingreso por motivos ambientales al Parque Natural “Los
Corales del Rosarioy de San Bernardo” y los derechos a la consulta previa, la viday el
minimo vital de la comunidad negra de la Vereda Playa Blanca, comunidad cobijada
con el Convenio 169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo), cuyo trabajo
y alimentacion depende de dicho territorio®.

En el caso en mencién, la Corte evalud si se debid realizar la consulta previa con la
comunidad afectada (conforme lo establece el Convenio 169 de la OIT) antes de ex-
pedir el acto administrativo que, pese a buscar la salvaguarda del medioambiente,
terminaba vulnerando los derechos de la comunidad afro. El analisis se plantea desde
la perspectiva en la cual debe ser prevalente, si los actos administrativos emitidos
por las autoridades competentes para garantizar el medio ambiente o los derechos
fundamentales como al minimo vital, al trabajo y a la vida digna de los accionantes.

Luego de abordar el problema juridico en mencidn, el Tribunal Constitucional deter-
mind que, si bien es cierto que el derecho al medio ambiente es fundamental para la
existencia del ser humano, y que, en la mayoria de las veces, la aplicacion de la con-
sulta previa va de la mano con este derecho, esto no ocurre en el asunto examinado.
Para este caso en concreto, se encuentra que el derecho al medio ambiente debe ce-
der ante otros derechos como el minimo vital y la vida digna®e.

De esta manera, se evidencia como la Corte evita ocasionar un perjuicio irremediable
alacomunidad, dando aplicacién a los instrumentos internacionales sobre la consul-
ta previa, sin restar importancia al derecho al medio ambiente sano, sino compatibili-
zandolo a las circunstancias concretas.

Ahora bien, la Corte también ha analizado diversos casos en los que se solicita por
parte de los accionantes, se tutele el derecho al medio ambiente como fundamental,
en conexidad con derechos como la vida, la salud y la dignidad humana.

Este analisis se harealizado en diversos casos en los cuales las comunidades étnicas y
tribales, cobijadas por el Convenio 169 de la OIT, han visto vulnerados sus derechos,
37 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-021/19, 28 de enero de 2019. M. P. Alberto Rojas Rios.

38 Ver la nota 35.
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entre ellos, el de gozar de un medio ambiente sano y agradable, por la ejecucion de
proyectos mineros o turisticos que han cambiado la destinacién de sus territorios
ancestrales. Adicional a ello, han puesto en peligro su vida y el libre desarrollo de la
personalidad de cada una de las personas pertenecientes a estas comunidades.

La Corte Constitucional deja en claro que, si bien es cierto la accion de tutela des-
de su génesis no tiene por finalidad garantizar derechos como el medio ambiente,
la misma se puede catalogar como procedente cuando se presenta conexidad con
derechos fundamentales. En esta linea de interpretacion, la Corte ha determinado
que la aplicacion y/o interposicion de la accién de tutela para garantizar el derecho
al medio ambiente, si es procedente, siempre y cuando exista una conexidad directa
con otros derechos fundamentales de los peticionarios; como ejemplo de lo anterior,
es menester traer a colacion lo que expresé la Corte en la sentencia T-672 de 2014:

Sin embargo, la accidn de tutela resulta procedente para salvaguardar el dere-
cho al medio ambiente sano cuando se presenta en conexidad con la afectacion
de derechos fundamentales. [...] En sintesis, la actividad de transporte ferrovia-
rio es de relevancia constitucional. Sin embargo, su ejercicio no puede descono-
cer los derechos fundamentales de las personas, sino que debe armonizarse con
ellos. Uno de los efectos nocivos de los trenes tiene que ver con los altos niveles
de ruido que pueden llegar a ocasionar y que pueden tener como consecuencia
la amenaza o menoscabo del derecho colectivo a un medio ambiente sano y de
los fundamentales a la intimidad, a la tranquilidad y a la salud de las personas.
En caso de que se configure tal afectacidn, la accion de tutela es el mecanismo
principal para obtener la proteccion de los derechos.®?

Por otro lado, en la relaciéon entre el ser humano y el medio ambiente, también se ha
entendido en la jurisprudencia constitucional que el Estado debe garantizar la par-
ticipacion de las comunidades afectadas con megaproyectos que impactan el medio
ambiente. En este sentido, la Corte enlasentencia T-348 de 2012 refiere lo siguiente:

En sintesis, el derecho a la participacién de la comunidad en el disefio y ejecu-
cion de megaproyectos, es un derecho auténomo que se encuentra reconocido
por la Constitucién Politicay la jurisprudencia de esta Corporacion, y adquiere
un caracter instrumental en el marco de la ejecucién de megaproyectos que im-
plican la intervencién del medio ambiente, en la medida en que sirven para rea-
lizar diagnésticos de impacto adecuados y disefiar medidas de compensacion
acordes con las calidades de las comunidades locales que se veran afectadas.*®

Finalmente, es interesante abordar diversos pronunciamientos en los que se analiza
y desarrolla el medio ambiente como derecho fundamental*'. La Corte ha reconocido
tal caracter en los siguientes términos:

Pese a que la Carta Politica reconoce al ambiente como un derecho colectivo,
dada la incidencia que pueden tener los efectos dafinos del ecosistema en la
humanidad, la Corte ha sostenido que “el mismo tiene también el caricter de
derecho fundamental, al resultar ligado indefectiblemente con los derechos in-
dividuales a la viday a la salud de las personas”.*?
39 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-672/14, 10 de septiembre de 2014. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
40 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-348/12, 15 de mayo de 2012. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
41 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-660/15, 23 de octubre de 2015. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
42 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-325/17, 15 de mayo de 2017. M. P. Aquiles Arrieta Gomez.
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Vale precisar que, una cosa es reconocer su caracter fundamental y otra cosa es la
procedencia de la accién de tutela como medio de proteccion, tal como se indicé en
lineas precedentes.Y es que en lajurisprudencia constitucional se ha encontrado una
ambivalencia que persiste hasta el dia de hoy. En algunos casos, la Corte ha afirmado,
sin mas, que el derecho al medio ambiente tiene una dimension individual y que pue-
de ser catalogado como derecho fundamental®®. En otras circunstancias, lo considera
como fundamental por su conexidad con otros derechos como la vida, la salud, entre
otros; siendo este el supuesto en el que procede la accién de tutela en la mayoria de
los casos. Lo anterior, sin desconocer la relevancia que tiene el medio ambiente en la
vida del ser humano y la necesidad imperativa de protegerle.

Sin embargo, en lo concerniente a la procedencia de la accion de tutela, terminara
dependiendo del andlisis concreto que realice el juez constitucional, quien debera
encontrar que efectivamente se trate de una circunstancia en la que el medio am-
biente se vea reflejado desde su dimension individual (lo cual usualmente se ve re-
lacionado con la vulneracidén concomitante de otros derechos fundamentales) y no
desde la colectiva; en cuyo caso, se denegara la tutela en aplicacion del principio de
subsidiariedad por existir otro mecanismo juridico: la accion popular. Esto, como se
verd mas adelante, suele ocurrir cuando se pide mediante tutela la proteccién de ani-
males, frente a los cuales la Corte ha indicado que no se predican derechos funda-
mentales. Esto no significa que no deban ser protegidos, sino que, su proteccion se
entiende incluida en la dimensién colectiva del medio ambiente, y, por tanto, lo que
procede es incoar una accién popular.

Finalmente, en desarrollo de esta linea, la Corte determina que es el Estado quien
tiene la obligacién de garantizar el derecho fundamental al medio ambiente, empe-
zando por una adecuada normatividad en la materia. En el avance de esta tematica,
centrandose en el escenario de la erradicacion de los cultivos ilicitos, utilizando entre
otros medios el glifosato, la Corte manifesto:

[...] Parala Corte resultaria mas adecuado que la politica publica de erradicacion
de cultivosiilicitos se reglamente via ley ordinaria. Esto implicaria mayores pro-
cesos de discusién, de control y de participacion por parte de la sociedad civil
en la construccién de una politica con mayor enfoque social que tenga como
objetivo la proteccién la salud de las poblaciones humanas y el medio ambien-
te. En consecuencia, una nueva legislacién que atienda a los parametros aqui
senalados, necesariamente deberia estar precedida de estudios cientificos y de
consulta previa antes de su aprobacion en el Congreso. En este sentido, se ex-
hortara al Gobierno nacional.*

Conforme lo anterior, la Corte exhorta al Gobierno nacional de Colombia para que
regule de una manera eficaz, la participacién de las comunidades que pueden ver
afectados sus derechos fundamentales, por el desarrollo de estos proyectos que po-
nen en grave riesgo la vida, la salud, el minimo vital y el derecho al medio ambiente.

43 Ver la nota 40.
44 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-080/17, 7 de febrero de 2017. M. P. Jorge Ivan Palacio.
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La proteccion de los animales
como parte del medio ambiente

Como segunda linea a desarrollar dentro del presente capitulo, se examinara la juris-
prudencia de la Corte Constitucional en la que se han fomentado diversos parame-
tros en relacion con los animales. En primer lugar, se debe destacar que la Corte ha
considerado que los animales son seres sintientes*, es decir, tienen una categoria su-
perior alas “cosas” o los objetos sin vida, y, por lo mismo, hay un deber de protegerles:

Del concepto de medio ambiente, del deber de proteccion de la diversidad de
flora y fauna y su integridad, de la proteccion a los recursos y del valor de la
dignidad humana como el fundamento de las relaciones entre los seres huma-
nos y estos con la naturaleza y los seres sintientes; se puede extraer un deber
constitucional de proteccion del bienestar animal que encuentra su fundamen-
to igualmente del principio de la solidaridad.*

No obstante, lo anterior no significa que en Colombia se hayan reconocido a los ani-
males como titulares de derechos, como ocurre en otros Estados. Aunque algunos
integrantes de la Corte Constitucional han querido plantear dicha postura, como
puede verse en los salvamentos de voto de las sentencias C-666 de 2010y C-234 de
2014, lo cierto es que la postura mayoritaria y vigente hasta el momento es que no
son titulares de derechos vy, por ende, no procede la accién de tutela frente a estos,

yaque

es necesario que exista un sujeto determinado, titular de derechos fundamen-
tales, para efectos de que la accién de tutela proceda y el juez constitucional
valore el caso concreto y llegue a una soluciéon encaminada a proteger o res-
taurar la amenaza o vulneracién, asi como un sujeto —de naturaleza publica o
privada— que vulnere o amenace un derecho fundamental.*’

Lo expuesto significa que los animales han sido considerados parte del medio am-
biente y por eso existe hacia ellos un deber de proteccién tanto de los particulares
como del Estado, pero no son titulares de derechos. Empero, en el andlisis juris-
prudencial se entiende que en la relacién existente entre el ser humano y los ani-
males se desprenden lazos que de romperse terminan afectando derechos funda-
mentales, no de los animales, pero si de sus tenedores, respecto de los cuales si seria
procedente la acciéon de tutela. De esta forma, la Corte sostiene:

Asi, el estado actual del deber de proteccién animal es (i) que se protegen los
derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y a la intimidad
personal, cuando se impide la tenencia de animales doméstico, empero estos
derechos compartan una serie de obligaciones de cuidado, respeto y salubri-
dad, derivadas de normas del Estatuto de Proteccién Animal, haciendo proce-
dente la accién de tutela para resguardar los derechos de rango fundamental
y cuya titularidad esta en cabeza del individuo; (ii) la prohibicién de tenencia'y
explotacion de animales silvestres v, (iii) la existencia de un deber constitucio-
nal de proteccién al bienestar animal, que conlleva a obligaciones tanto parael

45 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-436/14, 3 de julio de 2014. M. P. Jorge Ignacio Pretelt.

46 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-095/16, 25 de febrero de 2016. M. P. Alejandro Linares Cantillo.

47 Ver la nota 46.
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Estado como para los individuos, de proteger el medio ambiente y con ello, a
los seres sintientes. Sin embargo, de este mandato constitucional no se puede
extraer la existencia de un derecho al bienestar animal, ni la fundamentabilidad
del mismo, ni mucho menos la exigibilidad por medio de la accién de tutela. De
este deber constitucional si surgen obligaciones de cuidado y prohibiciones
de maltrato y crueldad contra los animales, a menos que éste devenga de al-
guno de los limites consagrados en la Carta Politica.*®

Se concluye, entonces, que tratandose de los animales como parte del medio ambien-
te no es procedente su proteccién mediante tutela, sino a través de la accién popu-
lar. Contrario sensu, cuando el caso versa en la afectacién de derechos fundamentales
derivados de los lazos afectivos entre un animal doméstico y su tenedor, seria viable
presentar la tutela, sin olvidar los deberes que se desprenden de dichos lazos. Ver-
bigracia, en la sentencia T-155 de 2012 se alegé la vulneracién del libre desarrollo
de la personalidad®’ y el debido proceso, por la prohibicion de tenencia de animales
realizada en un conjunto cerrado. La Corte esgrimié que:

La tenencia de un animal doméstico en el lugar de residencia es una decisién
personal y familiar que obedece a diferentes necesidades y proyectos de vida,
y que por lo tanto en principio debe ser respetada y protegida por el Estado.
Desde sus inicios esta Corporacion ha sostenido que las personas cuentan con
el derecho a tener animales domésticos, en tanto se trata del ejercicio de varios
derechos fundamentales entre los que se han mencionado el libre desarrollo de
la personalidad y la intimidad personal y familiar.>®

Se indicd, ademas, en la sentencia precitada, que tratandose de animales domésti-
cos catalogados como potencialmente peligrosos, la expulsién de dichos animales de
un conjunto cerrado debera cumplir con un debido proceso, circunstancia que en el
caso analizado no ocurrié, lo que llevd a que la Corte dejara sin efectos la decisiéon
de lajunta directiva a fin de que surtiera el tramite respectivo con observancia a las
garantias del debido proceso e insté al actor y a su familia a cumplir estrictamente los
lineamientos legales sobre la tenencia de este tipo de mascotas.

Por otro lado, la Corte examind la vulneracion al ambiente sano, la salud y la inti-
midad, por la tenencia de un criadero de animales en el perimetro urbano de Cali
sin el cumplimiento de las normas de sanidad, lo que conllevaba a malos olores y la
aparicion de plagas, afectando a sus vecinos con dicha actividad productiva. En este
caso, la Corte llamd la atencién de las autoridades locales, quienes tienen un deber
de supervision de este tipo de actividades, que, ademas, estan prohibidas dentro del
perimetro urbano. Indicd, que tal labor, aunque era el sustento econémico de una
familia, no podia afectar los derechos fundamentales de los vecinos, por lo que or-
dend que en el término prudencial de seis meses trasladara el criadero conforme ala
normatividad existente al respecto®?.

48 Ver la nota 46.

49 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-155/12, 2 de marzo de 2012. M. P. Maria Victoria Calle Correa.

50 Ver la nota 49.

51 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-622/95, 14 de diciembre de 1995. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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En sentido similar, la Corte ha insistido en el deber estatal de proteger a los seres
sintientes, por ello, en sentencia T-121 de 2017, esgrimid que:

[...] de las disposiciones constitucionales surgen obligaciones que condicionan
el comportamiento que los seres humanos y que conllevan al respeto de los ani-
males, de forma que los operadores del derecho (ya sean legisladores, jueces o
funcionarios de la administracion) tienen la obligacidn de tener en cuenta, den-
tro de sus actuaciones, la dignidad de los animales no humanos en tanto seres
sintientes. En el mismo sentido, la Corte indicé que este deber de proteccion
refleja un contenido de moral politica y conciencia de la responsabilidad que
deben tener los seres humanos respecto de los otros seres vivos y sintientes.>?

Finalmente, la Corte Constitucional reafirmé la postura antes planteada, al conocer
—en revisidon— una accién de tutela contra de la providencia judicial del caso del ha-
beas corpus presentado en favor del Oso Chucho. Es asi como, tras multiples debates
al interior de la Corte, visibles en el Comunicado N° 3 del 23 de enero de 2020, en
relacion con la sentencia SU-016 de 2020, la posiciéon mayoritaria de la Corporacién
fue la antes mencionada, es decir, que los animales son seres sintientes no titulares
de derechos fundamentales respecto de los cuales hay un deber de proteccién.

Se preciso también que el mecanismo de proteccién constitucional para ellos no es
el habeas corpus ni la accion de tutela, sino la accién popular?2. Frente a esta postura,
habria que indicar que se trata de una tesis intermedia que descarta, por un lado,
el utilitarismo extremo del medio ambiente como el defendido por el antropocen-
trismo y, al mismo tiempo, evita llegar al ecocentrismo, postura que reconoce a la
naturalezay todos sus elementos como sujetos de derechos. Se trata de una postura,
ademas, un tanto conservadora que no niega la proteccion de los animales a través
de la acciéon popular, por lo que no se deberia pensar que los animales fueron dejados
a la deriva, relegados como cosas. Por el contrario, la Corte ha sido enfatica en los
deberes existentes hacia estos, aun cuando la tutela y, ahora, el habeas corpus, sean
entendidos como recursos exclusivos para seres humanos.

La proteccion de otros elementos de la naturaleza

Alo largo del desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional sobre el derecho
al medio ambiente, los elementos de la naturaleza y su conexidad con el hombre, se
ha garantizado el derecho al medio ambiente, a la salud, a la vida y a la dignidad hu-
mana, como derechos fundamentales que gozan los seres humanos, por la calidad de
“humano”. Sin embargo, en contraposicion con la situacion de los animales, donde la
Corte ha sido mas bien conservadora a la hora de establecer los mecanismos consti-
tucionales existentes para su proteccion, en relacién con otros elementos de la natu-
raleza, como rios y selvas, las altas Cortes han tenido una postura mucho mas amplia,
sobre todo, la Corte Suprema de Justicia.

La Corte Constitucional fue especifica en el caso del Rio Atrato, en donde, ademas
de reconocer derechos y garantizarlos a los accionantes, la Corte da un paso vertigi-

52 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-121/17, 27 de febrero de 2017. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

53 Corte Constitucional de Colombia. Comunicado N°. 3 del 23 de enero de 2020. Expediente T-6.480.577 - Sentencia
SU-016 de 2020.
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noso y de avanzada®*, y categoriza al Rio Atrato, un afluente hidrico, como sujeto de
derechos, e impone al Estado la obligacién de conservacién, mantenimiento y restau-
racion®.

Esta declaratoria surge como garantia del medio ambiente y como base protectora
de los derechos y principios contenidos en la Carta Politica de Colombia de 1991; asi
pues, la Corte expresa que existen tres dimensiones desde las que puede ser vista la
naturaleza:

Ahora bien, las multiples disposiciones normativas que existen y el enfoque
pluralista que promueve la propia Carta Politica, hacen que la relacion entre la
Constitucién y el medio ambiente sea dindmica y en permanente evolucion. En
este sentido, es posible establecer al menos tres aproximaciones teéricas que
explican el interés superior de la naturaleza en el ordenamiento juridico colom-
biano y la proteccién especial que se le otorga: (i) en primer lugar, se parte de
una visién antropocéntrica que concibe al ser humano presente como Unica ra-
z6n de ser del sistema legal y a los recursos naturales como simples objetos al
servicio del primero, (ii) un segundo punto de vista biocéntrico reivindica con-
cepciones mas globales y solidarias de la responsabilidad humana, que abogan
—en igual medida— por los deberes del hombre con la naturaleza y las genera-
ciones venideras; (iii) finalmente, se han formulado posturas ecocéntricas que
conciben a la naturaleza como un auténtico sujeto de derechos y que respaldan
cosmovisiones plurales y alternativas a los planteamientos recientemente ex-
puestos.>®

Visto esto, es evidente que, tratdndose del Rio Atrato, la Corte Constitucional aplicé
una postura ecocentrista, al darle el estatus de sujeto de derechos; empero, frente a
los animales, esta Corporacion ha evidenciado una tendencia biocentrista, en la me-
dida que reconoce los deberes de particulares y el Estado frente a estos, sin otorgar-
les la titularidad de derechos fundamentales.

Conclusiones

Como colofén de lo expuesto, es factible afirmar que la preocupacién generalizada
por el medio ambiente es notoria desde el siglo XX, cuando los cambios degenerati-
vos del ambiente y su relacién con la actividad humana fue mucho mas evidente.

Anivelinterno, los Estados también han consagrado disposiciones constitucionalesy
legales en favor del ambiente. En el caso colombiano, es entendido inicialmente como
un derecho colectivo.

54 A partir de esta sentencia se configura un antecedente muy importante para el reconocimiento de otros entes de la
naturaleza como sujetos de derecho, como fue el caso de la Amazonia colombiana. Cf. Vargas-Chaves, Ivan, Mauricio
Luna-Galvan, y Katy Torres-Pérez. “La Amazonia colombiana como sujeto de derechos: caracterizacion del conflicto
ambiental que llevd a su reconocimiento”. Inciso, 21, nim. 2 (2019): 146-160.

55 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-622/16, 10 de noviembre de 2016. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
56 Ver la nota 55.
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En la Constitucién Politica de 1991 se establecié un mecanismo constitucional de
defensa respecto a los derechos colectivos, a través de la acciéon popular. Ademas,
frente a los derechos fundamentales se constituyd la acciéon de tutela como garantia
judicial.

En el desarrollo de la jurisprudencia constitucional, se han establecido excepciones
respecto a la procedencia de la accidon de tutela, tratdndose de casos relativos al
medio ambiente. En este sentido, si se trata de una presunta violacién al derecho
al medio ambiente, la postura predominante en la jurisprudencia es que debe tener
unadirecta conexion con otro derecho fundamental, como la vida o la salud, para que
la accidn de tutela sea procedente, pues pretende evitar un perjuicio irremediable.

Sin embargo, cuando se trata sobre animales, aun cuando pertenecen a la naturaleza,
se ha establecido que, si el interés protegido es estrictamente el del ser sintiente,
el mecanismo de proteccién procedente es la accién popular. Ahora bien, existe una
variante cuando el caso versa sobre animales domésticos, particularmente cuando
los derechos fundamentales (como el libre desarrollo de la personalidad o a la inti-
midad) de sus tenedores son afectados por alguna circunstancia relativa a ellos, en
dicho evento, si seria procedente la accion de tutela.

Finalmente, y de manera paraddjica, respecto al caso de los animales, otros elemen-
tos de la naturaleza no solo han sido protegidos mediante tutela, sino que, ademas,
han sido declarados sujetos de derechos, como ocurrié con el Rio Atrato.
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“iEl hombre requiere evolucionar dentro de su sociedad,
pero solo logrard garantizar su subsistencia
desarrolldndose arménicamente con su medio ambiente!”
AUTOR

Introduccion

A partir de la segunda mitad de siglo XX, el amparo del medio ambiente ha adquirido
gran relevancia, ya que los Estados de la comunidad internacional han visto la nece-
sidad de construir pactos a través de los cuales se puedan establecer los pardmetros
minimos, mediante los cuales se garantice su proteccion. Lo anterior se logra eviden-
ciar, verbigracia, en la Declaracion de Estocolmo de 1972, la cual se puede considerar
como el primer instrumento internacional en hacer referencia al medio ambiente.

Por otra parte, es amplia la influencia que ha tenido el medio ambiente sobre los di-
ferentes ordenamientos juridicos de los Estados, que, por medio del fenémeno de
la constitucionalizacion y la expedicién de las nuevas constituciones, han incluido el
derecho a un medio ambiente sano dentro de su carta de derechos.

Asi, la positivizacion y constitucionalizacion del derecho a un medio ambiente sano,
por parte de Colombia, produjo que se considerara su carta politica como una cons-
titucioén ecoldgica y una de las mas proteccionistas en cuanto al reconocimiento que
realizaba, no solo respecto al derecho a un ambiente sano, sino también de los dere-
chos denominados como bioculturales, los cuales erigen al Estado colombiano como
un estado pluralista y diverso.
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La Constitucion Nacional de 1991, como se dijo, trajo consigo para el ordenamiento
juridico un nuevo derecho que contribuyo a la reformulacién de todo el sistema juri-
dico colombiano y permitié que constituciones como la ecuatorianay la boliviana si-
guieran sus avances respecto de la proteccion del medio ambiente. Lo anterior, hace
que estas ultimas sean mas garantistas al contemplar conceptos y criterios contem-
poraneos, lo que permiten pensar que podriamos estar frente a un Estado medioam-
biental de Derecho1.

Adicionalmente, se debe destacar que el neoconstitucionalismo, por el que tuvo que
transitar el Estado colombiano, ha permitido que se materialice la proteccion de este
derecho humano, gracias al establecimiento de multiples garantias que permiten
proteger este derecho en caso de que se vea conculcado.

Dichas garantias son establecidas tanto en el derecho interno como en el derecho
internacional, razén por la cual las personas que consideren que se ha conculcado o
vulnerado este derecho podran acudir a los mecanismos establecidos para que, a tra-
vés de las decisiones adoptadas por los operadores de justicia, se pueda salvaguardar
dicho derecho humano.

A nivel interno, el Estado colombiano ha instaurado mecanismos de raigambre cons-
titucional, los cuales tienen por objeto la protecciéon efectiva de los derechos funda-
mentales y la materializacion del principio de supremacia constitucional?. Asi pues,
en el ordenamiento colombiano se establecen acciones constitucionales como la tu-
tela, la de grupo, la popular, la de cumplimiento, entre otras; las cuales, a su vez, de-
sarrollan lo que se ha denominado como la justicia constitucional o derecho procesal
constitucional.

Respecto a los mecanismos de proteccién de derechos que se han contemplado o de-
sarrollado a nivel internacional, encontramos el control de convencionalidad, el cual
ha sido desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
como 6rgano jurisdiccional del sistema regional de proteccion de derechos humanos
para el continente americano.

En tal sentido, el control de convencionalidad es de gran relevancia tanto en el am-
bito interno como en el externo, ya que su aplicacion resulta obligatoria para todas
las autoridades publicas de los Estados® que han ratificado la Convenciéon Americana
sobre Derecho Humanos y que han reconocido de manera expresa la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Asi las cosas, resulta importante preguntarse: ;cudles son los mecanismos que ha
establecido la justicia constitucional colombiana para la proteccion del derecho al

1 Ferndndez, Vicente. “Desarrollo sustentable: ¢derecho humano exigible?”. En Derecho procesal constitucional. Garantia
jurisdiccional del medio ambiente en el derecho comparado. (Editado por Eduardo Velandia Canosa y Edgar Quiroga Natale,
345-364, Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 20165.

2 Velandia, Andrés. “Fundamentos constitucionales de la codificacién procesal constitucional”. En La constitucionali-
zacion del ordenamiento juridico. (Editado Eduardo Andrés Velandia y Luis Eduardo Trujillo, 201-226, Bogota: Ediciones
Nueva Juridica, Asociacion Colombiana de Derecho Procesal Constitucional, Universidad Francisco de Paula Santan-
der, )Asociacién Colombiana de Justicia Constitucional, Asociacién Mundial de Justicia Constitucional, VC Editores,
2019).

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia del 24 de febrero de 2011.
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medio ambiente sano? Para resolver este planteamiento se ha distribuido el presen-
te capitulo trabajo en cuatro escenarios: la primera seccién se dedicara a explicar el
fenédmeno de la constitucionalizacién, lo cual ha traido consigo el denominado nuevo
derecho; en el segundo acapite se observara el desarrollo normativo que ha tenido el
medio ambiente, para que tanto a nivel interno como internacional se proteja y se
llegue incluso, en algunos ordenamientos, a ser considerado como sujeto de dere-
chos; en el tercer apartado se analizara la justicia constitucional colombianay los me-
canismos que se han creado para garantizar este derecho fundamental, realizando
algunas propuestas respecto de la creacién de una verdadera justicia constitucional;
finalmente, la cuarta seccién se centrara en presentar algunas conclusiones que per-
mitiran aclarar el panorama que tiene el medio ambiente en el ordenamiento juridico
colombiano y de lo que se debe entender por justicia constitucional.

Constitucionalizacion del derecho

Para hablar de la constitucionalizacion del derecho, hay que partir desde la culmina-
cion de la Segunda Guerra Mundial®, acontecimiento que trajo consigo varios cam-
bios a nivel politico, econdmico, social y juridico. Por esto, para el objeto de este tra-
bajo, es necesario analizar los cambios juridicos que comenzaron a desarrollarse en
los diferentes Estados de la comunidad internacional y cémo estos en sus sistemas
juridicos, vigentes para aquella época, fracasaron; ya que fueron inoperantes y no
lograron contener la materializacidn de actos de barbarie desplegados por los nazis y
que atentaron contra el principio rector de la dignidad humana.

Esta trasformacién inicié con la expedicién de nuevos textos constitucionales, entre
los que se destacan el de ltalia, en 1947,y Alemania, en 1949, Estados que, curiosa-
mente, fueron los que mas trasgredieron derechos humanos a través de sus doctrinas
fascistas y nacistas, respectivamente. Con posterioridad, este fenémeno comienza a
desplegarse en distintos Estados, entre ellos Portugal (1976), Espafa (1978) y Bra-
sil (1988); este ultimo siendo el primer pais del continente americano en expedir un
nuevo texto constitucional que trajese consigo la doctrina del nuevo derecho.

El nuevo derecho o neoconstitucionalismo, como lo hadenominado la doctora Susan-
na Pozzolo®, es desarrollado en el Estado colombiano a través de la expedicion de la
Constitucion Politica de 1991, la cual trae consigo importantes avances en materia
juridica, los cuales se analizaran desde dos dimensiones.

La primera dimension describira el fenomeno de la constitucionalizacién del dere-
cho en Colombia desde los postulados del profesor Riccardo Guastini, lo cual va a
permitir analizar si el ordenamiento juridico colombiano se ha constitucionalizado

4 Pollmann, Arnd, y Christoph Menke. Filosofia de los Derechos Humanos. (Barcelona: Editorial Herder, 2010).

5 Quiroga, Edgar. “Derecho constitucional convencionalizado y justicia constitucional”. En Derecho procesal constitucio-
nal. gEditado por Andrés Velandia Canosa, 35-46, Bogotd: Ediciones Nueva Juridica; Universidad La Gran Colombia,
2015).

6 Pozzolo, Susanna. “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién constitucional”. DOXA. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nim. 21-v2 (1998): 339-353.
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o si, por el contrario, todo ello es una simple enunciaciéon de buenos deseos que solo
se han quedado en intenciones. En la segunda dimensién, se estableceran algunas
caracteristicas propias del sistema juridico instaurado por la Constitucion de 1991,
para determinar qué aportes han hecho a la consolidacién de los que muchos han
preferido [lamar nuevo derecho.

Para continuar, es necesario explicar que el fendmeno de la constitucionalizacién del
derecho se da cuando las normas contenidas en el texto superior impregnan’ o irra-
dian todo el ordenamiento juridico, indicando que todas las normas se deben apli-
car e interpretar a la luz de la constitucion y deben estar en perfecta armonia con
esta. Puesto que, de lo contrario, tendrian que expulsarse del ordenamiento juridico
o acudir al principio de interpretacién conforme, para que, a través de sus fallos, un
tribunal constitucional le dé un alcance y un sentido que no contradiga o menoscabe
lo plasmado en la Constitucién Nacional®.

Para el profesor Riccardo Guastini un ordenamiento juridico se constitucionaliza
cuando: i) la constitucion politica es rigida, ii) existe una garantia jurisdiccional de la
constitucion, iii) la constitucion politica es también una norma juridica, iv) existe una
sobreinterpretacion del texto superior, v) existe una aplicacion directa de la constitu-
cion a casos concretos y vi) lainfluencia de la constitucidn en las relaciones politicas®.

Constitucion rigida

La Constitucion nacional® establece en su titulo XlIl los mecanismos de reforma
constitucional, indicando asi que se podra modificar mediante un acto legislativo, una
asamblea nacional constituyente o un referendo.

Asi las cosas, se puede evidenciar que el constituyente de 1991 contemplé varias
formas a través de las cuales se puede modificar el contrato social de los colombia-
nos, lo cual hace que, en apariencia, la Constitucién pueda ser catalogada como una
constitucion flexible al existir multiples vias que pueden ser invocadas por el cons-
tituyente primario o por el Congreso de la Republica para modificar o adicionar el
texto superior.

Sin embargo, para no incurrir en error respecto del andlisis que puede hacerse de
este aparte, se debe indicar que la multiplicidad de mecanismos de reforma consti-
tucional que se instauren en un ordenamiento juridico, lo que no permite de entrada
determinar si una constitucién es rigida o no, ya que se debe efectuar un anélisis por-
menorizado respecto de las formalidades o exigencias que tienen esos dispositivos
de reformay que determinan su prosperidad.

7 Soto, Carlos. “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico mexicano, a la luz de la teorfa de Riccardo Guasti-
ni”. Revista del Instituto de la Judicatura Federal, nim. 15 (2003): 193-209.

8 Olano, Herndn. “Tipologia de nuestras sentencias constitucionales”. Vniversitas, 53, nim. 108 (2004): 571-602.
9 Ver la nota 7.
10 Constitucion Politica de Colombia. Titulo XIII, 32° ed. (Bogota: Editorial Legis, 2019).
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En el Estado colombiano, la ocurrencia de reformas constitucionales se ve en cada
gobierno; no obstante, estas se han efectuado principalmente a través del “acto le-
gislativo”, dejando de lado los otros dos métodos ya referenciados. Asi, conforme a lo
contemplado en el articulo 375 de la Carta Politica, para acudir a este mecanismo se
requiere de la presentacion de un proyecto de acto elaborado por un nimero plural
de sujetos, que debera sujetarse a un tramite especial.

Endatos, la Constitucién Politica de Colombiaya superalas 50 reformas en menos de
29 anos de su promulgacién'?, lo cual respaldaria la tesis de que dicho texto superior
es de tendencia flexible. Asi pues, se debe determinar que, a pesar del gran nimero
de reformas que han prosperado, los procedimientos que se deben seguir parala apli-
cacionde alguno de estos métodos (acto legislativo, asamblea nacional constituyente
o referendo) deben efectuarse ante un solo y especifico érgano; este es, el Congreso
de laRepublicacomo representante directo del pueblo. Este érgano colegiado le esta
prohibido desbordar su poder o sustituir la Constitucion, gracias al sistema de pesos
y contrapesos que existe en un Estado democratico como el colombiano.

El 6rgano encargado de limitar ese desbordamiento de poder en que pueda incurrir
el legislador es la Corte Constitucional, la cual cumple un papel de guardiana y pro-
tectora de la Constitucion. Asi pues, se puede indicar que la Constitucion Politica de
Colombia puede catalogarse como una norma semirrigida, por tener una variedad
de mecanismos de reforma, unos procedimientos a través de los cuales se deben rea-
lizar las transformaciones requeridas, contar con un érgano especializado al cual se
le ha conferido de manera exclusiva la facultad de tramitar dichos procedimientos y
ser protegida por un tribunal constitucional®?, el cual limita las arbitrariedades en las
que pueda incurrir el ente encargado de realizar la reforma.

Garantia judicial de la Constitucion

La garantia judicial de la Constitucion permite que sus contenidos no se queden en
simples invitaciones para que las ramas y demas 6rganos del poder publico actten,
por lo que promueve la materializacion y concretizacién de los mandatos constitu-
cionales; propendiendo porque dentro del sistema juridico no existan normas que
contradigan o menoscaben los principios insertos en el texto constitucional.

Esta es una de las caracteristicas mas importantes del Estado Constitucional, carac-
teristica que actualmente le permite diferenciarse de una manera mas amplia del Es-
tado legicentrista que rigié hasta el ano de 1945; ya que las constituciones que se
encontraron vigentes hasta esa época no contaban con mecanismos o garantias que
le permitiesen materializar los mandatos constitucionales que en ellas se insertaban.

Asi las cosas, la Constitucion de 1991 contiene garantias constitucionales muy am-
plias porque cuenta con acciones que permiten materializar y proteger no solo el
principio de supremacia constitucional, sino los derechos fundamentales; logrando

11 Ver mds en: http://www.secretariasenado.gov.co/index.php/leyes-y-antecedentes
12 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 241, 32% ed. (Bogota: Editorial Legis, 2019).
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que los mandatos contemplados en ella no queden como simples invitaciones, sino
como obligaciones a cargo de las autoridades del Estado.

En cuanto a la garantia jurisdiccional de la Constitucion, se encontré que existen dos
acciones que son de bastante utilizacion en el medio colombiano, siendo ellas: la ac-
cion publica de inconstitucionalidad y la excepcidn de inconstitucionalidad.

La primera es la encargada de desarrollar el control concentrado de constitucionali-
dad o el denominado sistema kelseniano®3. Consiste en la posibilidad de que un tribu-
nal constitucional pueda realizar una confrontacién normativa entre la Constitucién
y las normas que se expidan por parte del legislador. A través de su ejercicio, se logra
materializar el principio de supremacia constitucional, ya que se expulsa del ordena-
miento juridico todas las disposiciones que contravengan sus mandatos.

La otra accién constitucional que permite determinar que el Estado colombiano
cuenta con una garantia jurisdiccional de la Constitucién es la excepcién de inconsti-
tucionalidad. Esta es propia de los sistemas de control difuso de constitucionalidad
y consiste en la potestad que tiene cualquier operador de justicia de inaplicar cual-
quier norma que resulte contraria a la Constituciéon en un caso concreto, aplicando
asi de manera directa los mandatos constitucionales.

Como se observa, este requisito para considerar que un Estado ha afrontado el pro-
ceso de constitucionalizacién, Colombia lo cumple a cabalidad, ya que ha contempla-
do diferentes mecanismos que se han insertado dentro del mismo texto constitucio-
nal, para materializar el principio de supremacia constitucional.

La Constitucion como norma juridica

Dentro de este contexto se indica que la Constitucién ha adquirido una fuerza vin-
culante dentro del ordenamiento juridico y su aplicacién en caso de lagunas o vacios
juridicos se da de manera directa. Lo importante de la Constitucién como norma ju-
ridica, es que esta no requiere de un desarrollo legislativo para que su creacién juri-
dica se logre concretizar, basta con la invocacion del aparte respectivo por parte del
operador judicial o administrativo para que sus efectos se trasladen al caso concreto.

La Corte Constitucional se constituye como la intérprete maxima y auténtica de la
Constitucion Nacional, por ende, es la encargada de darle vida a los mandatos cons-
titucionales mediante la argumentacion e interpretacion juridica que haga de esta.
Por ello, como ha indicado la Corte: “entre la Constitucion y la Corte Constitucional,
cuando ésta interpreta aquélla, no puede interponerse ni una hoja de papel”*>.

Otro de los efectos de atribuirle la connotacion de norma juridica al texto constitu-
cional eslo referente asu aplicabilidad en los asuntos o casos en donde existan vacios

13 Velandia, Andrés. “Modelo colombiano de justicia constitucional”. En Justicia constitucional comparada. (Editado por
Silvia Bagni, 247-284, México: Editorial Porrta, 2014).

14 Camargo, Pedro. Acciones constitucionales y contencioso administrativa, 3% ed. (Bogota: Leyer, 2005), p. 149.
15 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-113/93, 25 de marzo de 1993. M. P. Jorge Arango Mejfa.
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juridicos; toda vez que, mediante la aplicacion de principios (normas abstractas) se
puede llenar esas lagunas juridicas, que no pueden ser obstaculos para garantizar la
rectay debida administracion de justicia.

Existe una sobreinterpretacion del texto superior

La sobreinterpretacion de la Constitucién es entendida como la posibilidad de que
“[...] la Constitucion resuelve definitivamente la totalidad de las cuestiones juridicas
que caen en el objeto propio de este derecho'®”. Asi las cosas, se puede observar que
la constitucion estd facultada para completar el ordenamiento juridico en aquellos
casos en donde existan vacios o lagunas juridicas.

Gracias ala llegada del estado constitucional, el Estado colombiano ha logrado supe-
rar lafalta de regulacién normativa que en algunos escenarios era absolutay en otros
tantos relativa. A partir de ello, la Constitucion Politica ha irradiado todo el sistema
juridico y ha impregnado con su fuerza vinculante las diferentes areas del Derecho.

En el caso colombiano, se puede considerar que el ordenamiento juridico existe una
sobreinterpretacion de la Constitucion, ya que la carta politica puede entrar a regu-
lar situaciones juridicas particulares a través de la interpretacién que la Corte Cons-
titucional (como su interprete auténtico) realice de esta.

Lo anterior, permite que el tribunal constitucional extraiga innumerables normas im-
plicitas, de tal manera no queden vacios o lagunas en el derecho?’, ya que mediante
los valores, principios y subreglas constitucionales se armoniza el ordenamiento juri-
dico colombiano, logrando asi regular todas las relaciones sociales que se presenten
en el contexto nacional.

Por ultimo, Colombia aplica la sobreinterpretacién de su texto superior, al reconocer
un mayor nimero de derechos que los incluidos en su Carta de Derechos, tales como
el derecho al olvido, a la filiacién real, al retorno, a comunicarse y a la verdad, que
pueden incorporarse al ordenamiento juridico, gracias al mandato del articulo 94 del
texto superiory de la explicacion que realiza la Corte Constitucional de los derechos
innominados?é.

Existe una aplicacion directa
de la Constitucion a casos concretos

Ello se da gracias a la inclusion de valores, principios y subreglas al texto constitucio-
nal, yaque através de dichas normativas se puede argumentar e interpretar cadauna
de ellas al caso concreto. En tal sentido, es importante resaltar que Colombia ha es-

16 Calderdn, Jacobo. “Constitucionalizacion del derecho comercial desde la dogmaética de los méargenes de accién”.
Precedente. Revista Juridica, (2004): 49-78.

17 Ver lanota 7.

18 Quinche, Manuel. “El control de convencionalidad y el sistema colombiano”. Revista Iberoamericana de Derecho Pro-
cesal Constitucional, nim. 12, (2009): 163-190.
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tablecido un sistema de justicia constitucional denominado dual y paralelo?’, el cual
permite que tanto el control concentrado como el difuso operen de manera armonica
para ejercer controles de constitucionalidad.

En Colombia, les es permito a todos los operadores de justicia inaplicar una norma
que resulta inconstitucional en un caso concreto, para darle aplicacion directa a los
mandatos constitucionales, los cuales no requieren de otra ley o normatividad que la
desarrolle. Esto se debe a que la constitucién es considerada una norma juridica que
tiene fuerza vinculante dentro del ordenamiento juridico?®.

El mecanismo mediante el cual un operador de justicia puede inaplicar una norma,
en un caso concreto, se denomina excepcion de inconstitucionalidad, el cual tiene su
fundamento constitucional en el articulo 4° del texto superior, pero desgraciadamen-
te no cuenta con un desarrollo legal que dé cuenta de cémo se debe invocar, en cual
etapa procesal se puede presentar, en qué formay momento la debe resolver el juezy
otras cuantas preguntas que requieren ser resueltas por una verdadera codificacién
procesal constitucional®..

La influencia de la Constitucion
en las relaciones politicas

Lo mencionado en el titulo de esta seccidn es una de las caracteristicas mas cuestio-
nadas del Estado constitucional, pues autores como Jeremy Waldron y Juan Gonza-
lez?? sostienen que los operadores de justicia no tienen la legitimidad para incidir en
las decisiones adoptadas por el 6rgano legitimado para ello (Congreso).

Respecto de este apartado, se debe indicar que el fendmeno de la constitucionaliza-
cion del Derecho ha permitido una participacion mas activa de los operadores de jus-
ticia dentro del desarrollo social, ya que, a través de la jurisprudencia emitida por los
6rganos de cierre de las diferentes jurisdicciones, se vislumbra la teoria del derecho
viviente? en el Estado colombiano.

Mediante la accion publica de inconstitucionalidad, la Corte Constitucional ha logra-
do influenciar en las relaciones politicas, debido a que por medio de las sentencias
tipo “C”, el alto tribunal crea derecho, interpreta las leyes expedidas por el legislador
y declara inexequibles todas las normas que expida el Congreso de la Republica, es-
pecialmente, aquellas vayan en contravia de los postulados constitucionales. La Cor-
te logra asi contener la arbitrariedad en la que incurran los érganos del poder publico
y materializar el sistema de pesos y contra pesos, que es propio de todos los paises
democraticos, como Colombia.

19 Ver la nota 13.
20 Ver la nota 5.
21 Olano, Herndn. “El derecho procesal constitucional”. Vniversitas, 54, num. 109 (2005): 619-640.

22 Wa dron, Ieremzy y Juan Gonzélez. Contra el gobierno de los jueces. Ventajas y desventajas de tomar decisiones por mayoria
enel Congresoy en los tribunales. (Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2018).

23 Lépez, Diego. El derecho de los jueces. 2% ed. (Bogotd: Editorial Legis, 2006).
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Adicionalmente, se debe recordar lo indicado por la Corte Constitucional en la sen-
tencia T-406 de 1992: “En este sentido la legislacion y la decisidn judicial son ambos
procesos de creacion de derecho”?, lo cual permite observar laimportante labor que
desde la Constitucion de 1991 cumple este alto tribunal.

Como se puede observar, Colombia ha transitado por las etapas que Riccardo Guas-
tini ha establecido para determinar si un Estado ha permitido que su texto superior
(laCarta Magna) tengainfluencia dentro de todo su sistemajuridico, impregnando en
todas las areas del derecho y en los postulados constitucionales.

El medio ambiente
y su proteccion

Una de las razones fundamentales que permitié que el hombre abusara del medio
ambiente y que generara que, hoy por hoy, la humanidad esté afrontando el fené-
meno natural denominado cambio climdtico, fue la falta de proteccién y regulacion
nacional e internacional sobre el cuidado del planeta, de una forma mas real.

Dicho fendmeno, se debe a la gran emision de didxido de carbono (CO2)?° que el ser
humano efectta en el desarrollo de sus actividades, lo cual genera la contaminacion
del aire que respiramos, el deshielo en los polos y le extincidon de multiples especies
que conforman nuestra faunay flora.

Ahora bien, esa cantidad de CO2 impacta en el ciclo natural por el cual debe transitar
el carbono, al generar un desequilibrio entre el didxido de carbono absorbido por las
plantas terrestres y las algas marinas, y la gran cantidad creada por el hombre. Esto
permite que en nuestro entorno quede un remanente?® que no alcanza a ser tratado
por los ciclos de la naturaleza, quedando asi lo que conocemos como gas de efecto
invernadero.

Ese impacto ambiental generado por el humano ha causado catastrofes naturales en
diferentes lugares del mundo?, lo cual, a su vez, ha hecho que diferentes organizacio-
nesy colectivos de personas se alcen en una solavoz para exigir alos Estados de la co-
munidad internacional que expidan regulaciones que tiendan a limitar el abuso que
se hace del entorno, especialmente, en donde el ser humano desarrolla su existencia.
Asi las cosas, es hasta el afo de 1972 que se expide el primer instrumento a nivel
internacional que se encargara de establecer las metas y objetivos que debia cumplir
una verdadera politica ambiental al interior de los diferentes Estados nacionales.

Como sefala Giinter Handl, la finalidad que tenia la Asamblea General de la ONU al
convocar a los Estados para debatir, lo que posteriormente se iba a convertir en la
24 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-406/92, 5 de junio de 1992. M. P. Ciro Angarita Barén.

25 Gonzalez, Juan. Acuerdo de Pars sobre cambio climdtico e instrumentos conexos jpueden quitarnos la venda de los 0jos?
(Bogota: Universidad del Rosario, 2018), p. 22.

26 Organizacién de Naciones Unidas. Acuerdo de Parts, 2015.

27 Bombardeos atémicos, derrames de petrdleo en fuentes hidricas, accidentes nucleares, entre otros.
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declaracion de Estocolmo, fue “constituir un medio practico de fomentar ... y propor-
cionar directrices para ... proteger y mejorar el medio humanoy ... corregir e impedir
el menoscabo de dicho medio”?8. Lo anterior, deja ver que ya existia, de cierta manera,
un grado de preocupacién por el mal uso que el ser humano estaba haciendo de su
entorno.

Dicha declaracién, se redacté en términos no juridicos para que no resultara obli-
gatoria o vinculante para los Estados, por lo que se planted que los encargados de
redactarla pudieran sugerir parametros o guias a través de los cuales los Estados pu-
diesen adoptar medidas que favorecieran esa convivencia del hombre con el medio
ambiente, siempre mirando y teniendo presente la preservacion de su medio.

En la Declaracion de Estocolmo se logra, por primera vez y de manera unanime, ex-
pedir los principios fundantes de esa interrelacion del hombre y su medio, en don-
de se destacan los principios 21y 22, los cuales establecen aspectos referentes a la
responsabilidad internacional en la que podia verse inmerso un Estado si llegaba a
ejecutar actos contrarios a lo establecido en dicho instrumento. A partir de Estocol-
mo, se marca el inicio de diferentes encuentros en donde se empiezan a discutir y
contemplar acuerdos encaminados a la proteccion del medio ambiente.

Por otra parte, el Convenio de Ramsar (1971)%, firmado en Iran, establece la protec-
cién que se debe otorgar a los humedales, acuiferos y las aves propias de este ecosis-
tema, la cual estd a cargo de todos los Estados que se adhieran al presente convenio
por medio de la firma de sus representantes. Aunque es anterior a la Declaracién de
Estocolmo (1972), no puede ser considerado como el acontecimiento mas importan-
te en materia ambiental.

Otroinstrumento internacional que se expidié de manera temprana en temas acerca
del medio ambiente, fue la declaracién Rio de 1992. La cual, al igual que la Declara-
ciéonde Estocolmo, es un documento no vinculante para los Estados, pero que preten-
de establecer una serie de principios a través de los cuales se puede garantizar la vida
en condiciones adecuadas, gracias a la garantia de un medio ambiente sano.

De la Declaracion de Rio se puede destacar que, por primera vez, se habla del desa-
rrollo sostenible, lo cual hizo que en sus inicios esta idea tuviese varias resistencias
por diferentes Estados, entre ellos China, ya que colocaba al medio ambiente por en-
cima del desarrollo®, cuestion que tuvo que ser reformulada. Adicionalmente, esta
declaracion contemplo el derecho del ser humano a tener una vida saludable y pro-
ductiva con su medio (naturaleza)®?, lo cual se traté de buscar en Estocolmo.

28 Handl, Glinter. Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano (Declaracién de Estocolmo),
de 1972, y Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de 1992. United Nations Audiovisual Library of In-
ternational Law, p. 2.

29 Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Giencia y la Cultura (Unesco). Convencidn Relativa a los
Humedales de Importancia Internacional, especialmente como Hdbitat de Aves Acudticas. Paris, 1994.

30 Ver la nota 28.

31 Organizacién de Naciones Unidas. Declaracién de Rio sobre el Medio ambientey desarrollo, 1992.
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En esta declaracion de 1992 se contemplan 27 principios, de la cual vale la pena des-
tacar:
e Laprohibicién de generar dafios ambientales en el territorio de otro
Estado.

e Eldesarrollo debe tener una necesidad tanto para las generaciones
presentes como futuras.

e Eldesarrollo sostenible y el medio ambiente deben ir de la mano.
e Cooperacion de los Estados en la protecciéon del ecosistema.

e Laobligacion de erradicar los medios de produccion insostenibles y
que afecten el medio ambiente.

e Lafacultad que tiene las personas de participar y obtener informa-
cion en la toma de decisiones y la de contar con procedimientos para
resarcir los danos que se llegasen a causar.

Asi las cosas, observamos que los aportes que realiza la Declaracion de Rio en cuanto
ala proteccién del medio ambiente es importante, ya que establece parametros que
para su época resultaban novedosos e imponian obligaciones a los Estados para ga-
rantizar el derecho de las personas a vivir en un medio adecuado.

Sin embargo, se debe aclarar que los instrumentos antes mencionados tienen un tin-
te antropocentrista, al colocar al medio ambiente como un elemento al servicio del
hombre, lo cual actualmente ya no tiene cabida por los diferentes pronunciamientos
que se han expedido en lo referente al medio ambiente como sujeto de derechos®2.

Adicionalmente, en 1992 se fortalece la proteccién especifica al agua (como parte
importante del medio ambiente sano) por medio del Convenio de Helsinki; en este se
regula lo referente alagos internacionales y aguas fronterizas, asimismo, determinar
que el agua, ademas de ser un recurso natural, es un derecho humano de todos los
seres vivos, especialmente del hombre.

En este momento, existen varios tratados, convenios y declaraciones internacionales
que propenden por una proteccion efectiva del derecho a un medio ambiente sano,
entre los que se destacan: a) la Resolucién AG/10967, expedida por la Asamblea Ge-
neral de la ONU; b) Observacion N° 15, sobre el derecho al agua; c) la Declaracion de
Dublin; d) la Nueva Agenda para el Desarrollo Sostenible; e) Convenio de Minamata
sobre el mercurio; f) el Protocolo de San Salvador, entre otros®.

Para culminar con la proteccién del medio ambiente, desde la perspectiva internacio-
nal, debemos hacer referencia expresa del articulo 11 del Protocolo de San Salvador,
el cual establece que: “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente
sano y a contar con servicios publicos basicos. 2. Los Estados partes promoveran la
proteccidn, preservacion y mejoramiento del medio ambiente”34.

32 Se destaca la sentencia T-622 de 2016 y la decisién de Nueva Zelanda de reconocer el rio Whanganui como sujeto
de derechos.

33 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-622/16, 10 de noviembre de 2016. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

34 Organizacion de Estados Americanos. Protocolo adicional a la Convencion sobre Derechos Humanos en materia de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales. Protocolo de San Salvador. Articulo 11, 1988.
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Se debe indicar que el Protocolo de San Salvador adiciona los derechos econémicos,
sociales y culturales a la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (en ade-
lante, CADH). Por esta razdn, el incumplimiento de este mandato por parte de algin
estado parte de la CADH, que se haya adherido al Protocolo de San Salvador y haya
reconocido la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, facultard a las personas que consideren que se le haya trasgredido su derecho
humano al medio ambiente sano para acudir al Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos y solicitar una tutela efectiva de proteccién de su derecho.

Es claro que, el derecho aun ambiente sano comprende la proteccién de derechos es-
pecificos como son: al agua potable, al aire puro, a un terreno libre de contaminantes
qguimicos o fisicos, con un habitad libre de contaminacion, entre otros. Sin embargo,
no se vislumbra en instrumentos internacionales el desarrollo a un ambiente sano
con los derechos especificos que deberia comprender, y es asi como en los Estados
del continente americano prima el interés econédmico para la extraccion de los recur-
sos naturales, sobre el derecho que tenemos los habitantes del mundo a un ambiente
sano®.

Para el caso colombiano se destacan las leyes 99 de 1993 (en la que se crea el Siste-
ma Nacional Ambiental) y 685 de 2001 (Codigo de minas), las cuales se expiden bajo
algunos parametros que se incluyeron en los instrumentos internacionales antes re-
ferenciados.

RespectodelalLey 99 de 1993%, se resaltan los siguientes aportes: acoge el principio
de desarrollo sostenible contemplado en la Convenciéon de Rio de 1992; establecen
mecanismos para proteger a las comunidades que se pudiesen ver afectadas por con-
flictos ambientales; respecto de las actividades de extracciéon minera que se realice
de los recursos naturales no renovables; crea dentro del ordenamiento juridico co-
lombiano un principio rector dentro del derecho ambiental el cual se ha denominado
como principio de precaucidn, el cual le exige a los Estados que ante situaciones de in-
certidumbre cientifica® respecto de una amenaza para el medio ambiente, se tomen
las medidas necesarias para su prevencion®,

Por otra parte, la misma norma establece el tema de licencias ambientales como la
potestad que tiene el Estado de autorizar la exploraciény explotacién de los recursos
naturales, lo cual, en Ultimas, puede generar un daino ambiental. Es en esta medida,
como se desarrollan los lineamientos en materia ambiental en el Estado colombiano
y se fortalece el Sistema Nacional Ambiental, vigente hasta nuestros dias.

35 Ver las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Comunidad Yakey Axa vs. Paraguay; Comu-
nidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay; Comunidad Xakmok Kasek vs. Paraguay; Caso Mayagna (sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua y Pueblo Saramaka vs. Surinam.

36 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 99. Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector
Publico encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema
Nacional Ambiental, SINA y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial No. 41.146, del 22 de diciembre de 1993.

37 Vargas-Chaves, Ivan, y Hugo Granja-Arce. Principio de precaucion. (Bogota: Ediciones UGC, 2018).
38 Ver la nota 33.
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Por su parte, laLey 685 de 2001%* regula la explotacion mineraen el pais, determinan-
do que esta actividad econdmica no se podra desarrollar con dineros pertenecientes
al Estado; igualmente, autorizando asi que este sector sea explotado en gran medida
por privados, que, para el caso colombiano, son en su gran mayoria multinacionales
extranjeras. Ademas, esta norma determina que el Estado obtendra una contrapres-
tacion por permitir que los privados exploten y se beneficien de la extraccion de los
recursos naturales, indicando que dicha compensacién se denominara regalia. Por
ultimo, crea el principio “primero en el tiempo, primero en el Derecho”, el cual indi-
ca que la persona (ya sea esta natural o juridica) que solicite en primer momento el
titulo minero prevalecera sobre otras que posteriormente hagan la misma solicitud.

Como se observa, en el ordenamiento juridico colombiano, se han adoptado medidas
para proteger el medio ambiente, las cuales han tenido gran influencia de algunos
de los instrumentos internacionales antes enunciados. Sin embargo, se debe indicar
que, en Colombia, alin no existe una justicia ambiental sélida que permita garantizar
el medio ambiente, no como un elemento de la vida del hombre, sino como un fin en
si mismo.

Afortunadamente, la Corte Constitucional ha sido una de los érganos del Estado que
mas ha desarrollado estrategias tendientes a fortalecer el sistema ambiental imple-
mentado en Colombia, circunstancia que se refleja en su jurisprudencia, la cual ha lo-
grado atribuirle incluso derechos al medio ambiente, al considerarlo como un sujeto
de especial proteccion constitucional®?.

En conclusion, el sistema juridico colombiano ha tratado de proteger el medio am-
biente a través de la expedicidon de leyes, que aun resultan ser insuficientes en esa la-
bor tan importante. Por ende, la sobreinterpretacion que del texto constitucional ha
realizado el alto tribunal constitucional ha sido, en ultimas, la herramienta destinada
para proteger el medio ambiente, el cual con el tiempo se convirtié en un derecho de
tercera generacion.

La justicia constitucional y su
proteccion al medio ambiente

El derecho procesal constitucional o justicia constitucional se entiende como el con-
junto de instrumentos preestablecidos en un ordenamiento juridico, que buscan
resolver conflictos netamente constitucionales mediante el sometimiento de ellos
a tribunales y jueces especializados. Estos, a su vez, tienen que propender por la ga-
rantia de la supremacia constitucional y por la materializacion de los derechos funda-

39 Congreso de la Reptblica de Colombia. Ley 685. Por la cual se expide el Cédigo de Minas y se dictan otras disposiciones.
Diario Oficial No. 44.545, del 8 de septiembre de 2001.

40 Ver la nota 33.
41 Ver la nota 24.
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mentales*?, la cual ha sido desarrollada desde tiempo atras sin que se haya impuesto
esa denominacion o tipologia a esta disciplina juridica que esta en constante creci-
miento*?, con el apoyo de los tribunales constitucionales especializados.

Es por ello, que se debe indicar el origen y desarrollo que ha tenido el derecho pro-
cesal constitucional desde una perspectiva histérica y doctrinal siguiendo al doc-
tor Humberto Nogueira Alcald* y al profesor Eduardo Andrés Velandia Canosa®.
Se entiende entonces que esta rama del Derecho surge a partir de cuatro grandes
acontecimientos que marcan el inicio de lo que el procesalista Niceto Alcald Zamora
y Castillo denominé como Derecho Procesal Constitucional a mediados de los afios
40 del siglo XX*.

Estos cuatro acontecimientos se mencionan y describiran, en orden cronolégico, a
continuacioén: 1) el caso Thomas Bonham, 2) el caso Marbury vs. Madison, 3) el Acto
legislativo N° 03 de 1910 y 4) la Constitucién Austriaca de 1920 redactada por el
gran jurista Hans Kelsen.

Caso Thomas Bonham

En el presente caso, el médico Bonham acudié al Tribunal Supremo de Causas Comu-
nes de Inglaterra por considerar que las decisiones y actuaciones ejercidas por el Ro-
yal Collage (Colegio Real de Médicos) eran contrarias a las reglas del Common Law.
Esta dicha corporacion determiné que Bonham no estaba capacitado para ejercer su
profesion, por lo cual se le prohibié el ejercicio de la misma, y ante su negativa de
acatar la sancién, fue multadoy arrestado. Le correspondié mediar esta controversia
al juez Edward Coke, quien acude a un razonamiento juridico y determina que las le-
yes del common law deben primar sobre el ordenamiento juridico, al ser parametros
establecidos desde el Derecho natural y que las normas expedidas por el Parlamento
pueden ser sometidas a controles y ser invalidadas en caso de que se compruebe su
contravencion al “derecho natural”. Es el primer caso en el que se ejerce un control
de constitucionalidad sobre las actuaciones del poder legislativo y se limita el poder
desenfrenado que, con el tiempo, este mismo se fue arrogando®’.

Caso Marbury vs. Madison

Ocurrido en los Estados Unidos de Norteamérica en el ano 1803, en la transicién de
régimen presidencial de John Adams y Thomas Jefferson, en donde el primero nom-
bro a 42 jueces de paz en el distrito de Columbia, mediante la figura denominada

42 Gil, Raymundo. El nuevo derecho procesal constitucional. (Bogota: VC Editores Ltda., 2011), p. 42.

43 Vargas-Chaves, Ivan. “Elementos doctrinales para el estudio de la argumentaciéon como eje del control judicial”.
Prolegémenos, 16, num. 32 (2013): 235-246.

44 Nogueira, Humberto. El derecho procesal constitucional a inicios del siglo XXI en América Latina. (Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 2010).

45Velandia, Andrés, “Codificaciones procesales y el codigo procesal constitucional modelo”. En Derecho procesal consti-
tucional. (Tomo II, vol. I, 37-69. Bogotd, VC Editores Ltda., 2011).

46 Ver la nota 44.

47 Velandia, Andrés. “Desafios del derecho procesal constitucional”. En Derecho procesal constitucional. Memorias del
Primer Congreso Colombiano de Derecho Procesal Constitucional. (Bogota: VC Editores Ltda. y Asociacién Colombiana de
Derecho Procesal Constitucional, 2010), p. 33.
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nombramientos de Gltimo minuto o de media noche, con lafinalidad de tener emplea-
dos publicos de su confianza en el poder.

Uno de los jueces que fue nombrado y no se le fue entregado su nombramiento fue el
sefnor Marbury, quien acude ante la Corte Suprema de Justicia para que, mediante
el mandamus, se realice sunombramiento y posesion que estaba pendiente para ejer-
cer como juez de paz del Estado de Columbia.

Eljuez a quien correspondio el conocimiento del presente asunto fue a John Marshall,
antiguo secretario de Estado del presidente John Adams, quien se encontraba en una
encrucijada al no ver con claridad la decisién mas favorable que mantuviera la legiti-
midad de este alto tribunal; ya que, por un lado, si fallaba en favor del sefior Marbury
sumandamiento no hubiere sido acogido y, por ende, cumplido por el secretario Madi-
son, toda vez que el gobierno del momento era reacio a reconocer una supremacia del
poder judicial sobre el ejecutivo. Por el contrario, si proyectaba su fallo en beneficio
del secretario Madison, se consolidaba la premisa de que el poder de la rama judicial
no prevalecia ni se podia contraponer sobre el del ejecutivo, por ello, la decision que
adoptara acarrearia drasticas consecuencias para el ordenamiento juridico america-
no.

Asi las cosas, la Unica salida que tuvo John Marshall, para salir victorioso de este dile-
ma juridico, fue recurrir al control de constitucionalidad de tipo difuso que garantiza-
ba el principio de supremacia constitucional y determino que el tribunal era incompe-
tente para emitir un fallo de fondo sobre el caso en concreto, toda vez que la seccién
13 delajudiciary act.de 1789 vulneraba lo contemplado por el articulo 3 de la cartade
navegacion americana. Por lo cual, se sentencié que solamente este tribunal podia co-
nocer en segunda instancia o de la apelacién del asunto cuando ya se hubiese decidido
el caso por el juez competente.

En dicho caso se vislumbra el principio de supremacia constitucional y, en palabras
del profesor Andrés Velandia, la decision adoptada por Marshall fue brillante*® y el
antecedente mas disiente de la existencia de un control difuso de constitucionalidad.

Acto legislativo N.° 03 de 1910

Se instaura, mediante un mecanismo de reforma constitucional en el Estado colom-
biano en el afode 1910, un modelo o tipo de justicia constitucional que con el tiempo
se denomind dual y paralelo. Este propendia por el establecimiento del principio de
supremacia constitucional mediante un control difuso de constitucionalidad, ejerci-
do por todos los operadores juridicos del Estado, a la vez sin mezclarse o excluirse,
mediante un control concentrado de constitucionalidad en cabeza de la Corte Supre-
ma de Justicia, 6rgano no especializado y poco experto en la materia, que no contri-
buyé al desarrollo de esta importante ciencia. Aunque, si permite concluir que en el
Estado colombiano se instaurd un control de constitucionalidad de tipo concentrado
con antelacion a los razonamientos posteriores que iba a plasmar el ilustre jurista
Hans Kelsen49.

48 Ver la nota 47.
49 Ver la nota 47.
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Constitucion Austriaca de 1920

El control concentrado de constitucionalidad se instaura y desarrolla formalmente
por el jurista Hans Kelsen en la Constitucién politica de Austria de 1920. En esta se
establecia que un tribunal constitucional especializado debia propender, promover y
garantizar el principio de supremacia constitucional, mediante el control de las leyes
y limitando el poder que, durante la vigencia del Estado legicentrista, ostento el poder
legislativo dentro del Estado®.

Desarrollo conceptual para la
justicia constitucional

Como se haobservado en estos cuatro casos, la justicia constitucional ha tenido unos
acontecimientos que han aportado a su desarrollo y fortalecimiento, razén por la
cual, en laactualidad, no es nuevo hablar de esta, ya que ha tenido experiencias signi-
ficativas en el derecho comparado.

Por su parte, en el Estado colombiano se empieza a hablar de una justicia constitu-
cional a partir de la Constitucion Politica de 1991y de la Ley 270 de 1996 (ley esta-
tutaria de la administracion de justicia). Por ello, se debe indicar que la justicia cons-
titucional colombiana tiene dificultades en cuanto a la poca uniformidad que existe
respecto a los principios rectores de las acciones constitucionales, los procedimien-
tos que se deben surtir y los jueces naturales o competentes para conocer y dirimir los
conflictos que son sometidos a su conocimiento. Con el fin de aclarar y evidenciar lo
antes acotado, se presenta en la tabla 1 las acciones constitucionales que facilitara el
estudio de lo “confuso”?! que es la justicia constitucional en Colombia.

Como se vislumbra, las acciones constitucionales que se han establecido en el or-
denamiento juridico colombiano, no se han desarrollado en un solo cuerpo norma-
tivo, ya que cada una, por regla general, tiene su propia regulacion. Lo anterior, es
inadecuado por la congestion legislativa, que, en la practica, se configura con tantas
normas que en algunos casos pueden ir en contravia de la esencia de las acciones
constitucionales.

La justicia constitucional colombiana se ha desarrollado bajo el modelo dual y para-
lelo, el cual es denominado por el profesor Velandia Canosa como el modelo origi-
nario de Colombia, por haberse establecido en su ordenamiento juridico en 1910,
mediante acto legislativo (mecanismo de reforma constitucional) N° 3 del octubre
31 de 19102 Este modelo establece que existe un 6rgano especializado (tribunal o
corte), el cual debe velar por la supremacia constitucional, a través de la accién que
se interponga en la administracion de justicia y los efectos de la decisién que sobre el
asunto se tome, seran erga omnes.

50 Ver la nota 44.

51 Tobo, Javier. La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad en Colombia, 3% ed. (Bogota: Grupo Editorial
Tbéfiez, 2004).

52 Ver la nota 13.
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Sin embargo, este mismo sistema establece que todos los jueces estan en la obliga-
cién de materializar el postulado de supremacia constitucional, mediante la peticién
que realice un sujeto procesal dentro del proceso (incidente de inconstitucionali-
dad) o de oficio, siempre que el juez considere que se debe inaplicar una norma que
trasgrede el ordenamiento juridico, y los efectos de esa decision seran interpartes.

Tabla 1. Acciones constitucionales para el estudio de justicia constitucional.

Accwn Artlculo Ley

Tutela zlgggrgteﬂlge | Todos los jueces.
Dependiendo de la entidad
Grupo 88 Iaeyégg demandada pueden ser juez
€ civil o juez administrativo.
Dependiendo de la entidad
Popular 88 5?{1‘%% demandada pueden ser juez
civil o juez administrativo.
| o Corte Constitucional
nconls.tc'lt‘éc'o' 241 N° 1 Decreto-ley (control concentrado de
nalida 2060 de 1991 constitucionalidad).
Cumplimiento 87 523’1 36337 Juez administrativo.
Habeas Corpus 30 Iaeey 2180965 Todos los jueces.
Ley 1581 Superintendencia
AEISEES PRIE E de 2012 de Industria y Comercio.
Excepcion de .
; e Juez de conocimiento del
mcggisi'ggtaao & proceso judicial.

Fuente: elaboracion propia.

Es deresaltar la coexistencia de dos sistemas, el difuso (de corte angloamericano) y el
concentrado (establecido por el gran jurista Hans Kelsen diez afios mas tarde - 1920),
los cuales no se mezclan ni combinan entre si, ya que funcionan de manera arménica.

Por ende, dando respuesta al planteamiento del presente trabajo, se debe senalar
que la justicia constitucional ha establecido acciones tendientes a proteger el medio
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ambiente sano, en primer momento, como un derecho de tercera generacién y, pos-
teriormente, considerandolo como un derecho fundamental, gracias a las decisiones
adoptadas por la Corte Constitucional.

Asi las cosas, se debe mostrar que las acciones procedentes para proteger el derecho
a un medio ambiente sano, desde la justicia transicional, son las acciones de tutela,
la de grupo, la popular y el control de convencionalidad, las cuales a continuacion se
explican.

Accion de tutela

Es unade las acciones constitucionales mas importantes para el ordenamiento juridi-
co, su utilizacién es muy comun entre la sociedad colombiana, ya que a través de ella
se puede solicitar a los operadores de justicia que protejan de manera efectiva los
derechos fundamentales®® que se consideren vulnerados.

La accién de tutela nace en Colombia con la Constitucién Politica de 1991, sus ori-
genes se remontan a la Constitucion mexicana de 1917 y se conoce en el derecho
comparado como accion de amparo®* o mandato de seguranza®®. Puede considerarse
que dicha accion es “el instrumento procesal mas eficaz y adecuado para la tutela es-
pecifica de los derechos de la persona humana consagrados constitucionalmente”.

El Decreto 2591 de 1991 es el encargado de desarrollar el articulo 86 de la Constitu-
cion Nacional, indicando que solo procede para proteger los derechos fundamenta-
les que se llegasen a vulnerar o amenazar por la accidon u omisiéon en que incurran las
autoridades publicas o los particulares®.

Como se observa, inicialmente esta accién solo procede para proteger los derechos
incluidos dentro del capitulo |, titulo Il de la Constitucion (derechos fundamentales),
lo cual en sus comienzos se manejé de manera exegética y, en muchos casos, los jue-
ces no amparaban derechos como la salud o el medio ambiente por no incluirse den-
tro de esta lista de derechos.

En 1992, la Corte Constitucional a través de la sentencia T-406 hace el primer llama-
do de atencidn al sistema juridico, al indicar que “Hoy, con la nueva Constitucién, los
derechos son aquello que los jueces dicen a través de las sentencias de tutela”8, esto
reformulo con el tiempo la procedencia de esta accion.

53 Establecida en la Constitucién Politica colombiana en su articulo 86.
54 Ver la nota 14.
55 En la Constitucién de Brasil de 1988 se ha dado esa denominacién.

56 Fix-Zamudio, Héctor. “La proteccién procesal de las garantias individuales en América Latina”. Revista Iberoamerica-
na de Derecho Procesal, (1967): 9-66.

57 Presidencia de la Republica de Colombia. Decreto 2591. Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el
articulo 86 de la Constitucion Politica. Diario Oficial No. 40.165, del 19 de noviembre de 1991.

58 Ver la nota 24.
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Actualmente, la accidn de tutela procede para proteger el derecho a un medio am-
biente sano, a pesar de que el mismo no esta de manera expresa dentro del catidlogo
de estos derechos. Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional en la sentencia C-595
de 2010 indico que “la Corte ha sostenido el caracter de derecho fundamental por co-
nexidad, al resultar ligado indefectiblemente con los derechos individuales a la vida
y a la salud de las personas””, lo cual de entrada respalda el paradigma de que los
Derechos fundamentales no son los Unicos incluidos en el capitulo |, titulo Il del texto
superior.

Como se vislumbra, el derecho a un medio ambiente sano puede ser protegido a tra-
vés de la accién de tutela, siempre y cuando, su vulneracién genere la misma despro-
teccién para derechos como laviday la salud®®; lo cual casi siempre ocurre de manera
simultanea.

Accion popular

La accion popular esta regulada por la Ley 472 de 1998 y nacid para proteger los de-
rechos de tercera generacion, entre ellos, el derecho a un ambiente sano. El articulo
2°de laley que lareglamenta establece que:

Son los medios procesales (refiriéndose a las acciones populares) para la pro-
teccion de los derechos e intereses colectivos.

Las acciones populares se ejercen para evitar el dafo contingente, hacer cesar
el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses
colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando.®!

Lo anterior, permite observar el caracter preventivo que tiene esta accidn constitu-
cional y la importancia en cuanto a su proteccién al medio ambiente sano, por las
posibles contingencias que lo puedan afectar.

A su vez, el articulo cuarto contempla la procedencia de esta accion para proteccion
de intereses colectivos, entre los cuales contempla en su numeral 1: “El goce de un
ambiente sano, de conformidad con lo establecido en la Constitucion, la ley y las dis-
posiciones reglamentarias”é2.

Asi pues, se puede indicar que los fundamentos normativos de la accién popular per-
miten su invocacién, en caso de que se pretenda prevenir la trasgresion de este dere-
cho de tercera generacion.

Accion de grupo

Es una accién constitucional contemplada en el articulo 88 de la Constitucién nacio-
nal, su reglamentacion se realiza mediante la Ley 472 de 1998, al igual que la accién
popular.

59 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-595/10, 27 de julio de 2010. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio, cursivas
en el original.

60 Para profundizar en esta tematica se recomienda leer las sentencias T-080 de 2015 y T-570 de 1992.

61 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 472. Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion Politica de Co-
lombia en relacién con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial No. 43.357,
del 6 de agosto de 1998, articulo 2°.

62 Ver la nota 61, articulo 4°.
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Su origen se remonta al derecho anglosajény aparecen por primera vez en el ordena-
miento juridico colombiano en el Estatuto del Consumidor de 1982¢, Su finalidad es
netamente restaurar el dafio generado a un grupo de personas a las cuales se les haya
lesionado un derecho (o interés colectivo) de tercera generacion.

El articulo tercero de laley 472 indica que las acciones de grupo: “son aquellas accio-
nes interpuestas por un nimero plural o un conjunto de personas que retinen condi-
ciones uniformes respecto de una misma causa que origind perjuicios individuales
para dichas personas”®*, y bajo los parametros del articulo cuatro, numeral primero
de la misma normatividad, también procede cuando se afecte o trasgreda el derecho
a un medio ambiente sano de un colectivo de personas que no pueden ser menos de
veinticinco.

Control de convencionalidad

El control de convencionalidad es otra de las acciones que hacen parte de la justicia
constitucional, ya que gracias a lo establecido en el articulo 93 del texto superior, se
ha logrado conformar el denominado bloque de constitucionalidad. Este le da cabida
en nuestro derechointerno alo que se puede denominar como lajusticia constitucio-
nal trasnacional.

Esta accion puede ser definida como un mecanismo judicial que garantiza la preva-
lencia de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos, tanto a nivel in-
ternacional como a nivel interno de cada Estado®.

Varias son las definiciones que la doctrina ha dado a este control. El doctor Néstor
Sagues lo define como “una herramienta sumamente eficaz para el respeto, la garan-
tiay la efectivizacion de los derechos” descritos en la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, asi mismo es de utilidad para la practica e inmediata elaboracion de
un ius commune en la region®®.

Por su parte, la Dr. Roselia Bustillo define al control de convencionalidad como:

El control de convencionalidad es el mecanismo que se ejerce para verificar
que una ley, reglamento o acto de las autoridades del Estado, se ajustan a las
normas, los principios y obligaciones de la Convencién Americana de Derechos
Humanos principalmente, en la que se funda la competencia contenciosa de la
Corte IDH.*7

En tal sentido, el control de convencionalidad nace como un concepto acufiado por
el presidente-juez Sergio Garcia Ramirez, desempefando sus atribuciones dentro de
63 Ver la nota 14, p. 204.

64 Ver la nota 61, articulo 3°.

65 Ver la nota 5.

66 Saglies, Néstor. “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”. Estudios Constitucionales, 8, ntim.1
(2010): 117-136.

67 Bustillo, Roselia. “El control de convencionalidad: la idea del bloque de constitucionalidad y su relacién con el con-
trol de constitucionalidad en materia electoral”. En Lineas jurisprudenciales en materia electoral, Roselia Bustillo Marin y
Karolina Monika Gilas. (México: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién y Tirant to Blanch, 2014), p. 13.
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el 2003. En ese afo, se inicia con
el concepto de control de convencionalidad en la sentencia caso Myrna Mack Chang
vs. Guatemala, en el cual el presidente lo realiza en voto razonado de la sentencia que
se nombra anteriormente; posterior a ello, en el 2004, en el caso Tibi vs. Ecuador, el
Dr. Sergio Garcia vuelve a efectuar un voto razonado en el que aborda la tematica del
control de convencionalidad, pero simplemente como un concepto.

El control de convencionalidad se implementa en el 2006 en el caso Almonacid Are-
Ilano vs. Chile, y de manera posterior en el caso Trabajadores cesados del Congreso
vs. Perd, iniciando de esta manera con el control de convencionalidad en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, como el mecanismo encargado de hacer pre-
valecer la Convencién Interamericana de Derechos Humanos dentro de todo su am-
bito de competencia.

Las caracteristicas del control de convencionalidad se pueden clasificar en su sistema
de control, por el tipo de control y por la via de control¢®.

Por su sistema de control, este se puede clasificar en concentrado o difuso:

a) Concentrado: el sistema concentrado nace en el caso Almonacid
Arellano vs. Chile (2006), en donde se establece que el Gnico tribunal
competente para realizar un control de convencionalidad a un caso en
particular, que se tramite ante Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, sera la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ser
el guardian maximo de la integridad y supremacia convencional.

b) Difuso: el sistema difuso de convencionalidad surge en el caso Ca-
brera Garciay Montiel Flores, en el que la Corte establece que todos los
jueces de un Estado que alla ratificado la Convencién Interamericanade
Derechos Humanos deben velar por la supremacia de la misma, por lo
tanto, se establece que todos los jueces y magistrados de las altas cor-
tesinternas deben ser jueces interamericanos®’. Ademas, en el desarro-
llo jurisprudencial del maximo tribunal del Sistema Interamericano, se
establece que no solo los operadores de los Estados deben realizar un
control difuso de convencionalidad, sino que, ademas, todas las autori-
dades administrativas del Estado parte de la Convencion.

Por el tipo de control, puede ser abstracto o concreto:

c) Abstracto: se establece un tipo abstracto de convencionalidad cuan-
do el efecto que tiene esa sentencia es general para todos los Estados
integrantes de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos,
por el efecto irradiador que emerge de todas y cada una de las senten-

68 Quiroga, Edgar. “Ti%icidad constitucional y control de convencionalidad en Colombia a partir de 1991. Nociones
elementales”. En Derecho procesal constitucional. (Editado por Andrés Velandia Canosa, 75-92, Bogota: Ediciones Nueva
Juridica y Universidad La Gran Colombia).

69 Sobre la idea de ser jueces interamericanos, ver el voto razonado del juez Mac-Gregor en el caso de Cabrera Garcia
y Montiel Flores del 26 de noviembre de 2010. Este caso también se desarrolla en el apartado de la descripciéon mono-
gréfica de los casos aplicables.
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cias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
pleno uso de sus competencias contenciosas consagradas en el instru-
mento internacional anteriormente nombrado. Los efectos de este tipo
de controles se podrian determinar como erga omes.

d) Concreto: el ejercicio de la actividad jurisdiccional radica en la sobe-
rania que tiene cada Estado de impartir justicia dentro de su territorio,
por esarazoén, los diferentes operadores judiciales tienen que tutelar de
manera efectiva los mandatos constitucionales que de ella misma sur-
gen; por ello, cuando el Estado amplia su ley fundamental, a través del
bloque de constitucionalidad, surge la obligacién para todos sus funcio-
narios investidos de jurisdicciéon de aplicar de manera directa los trata-
dos y convenios internacionales ratificados por su Estado. Es asi como,
al realizarse un control de convencionalidad difuso, ese tipo de control
solo vincula u obliga al Estado que lo ejercid y el tipo de control que de
alli se puede decantar es concreto por referirse especificamente al caso
en particular.

Por la via de control, puede ser por accién, por excepcion o de oficio.

e) Accién: cuando se hace la referencia al término accion, se debe pen-
sar en el derecho que tiene todo ser humano por su simple condicién
como persona de acudir a los érganos jurisdiccionales, para que ellos
de manera efectiva tutelen el derecho que se considera vulnerado. La
accion establece la obligacién para un ordenamiento juridico (nacio-
nal o internacional) de poner en marcha toda su actividad judicial para
dirimir la Litis que surja en determinado momento. Entonces, la accion
es un mecanismo por medio el cual se realiza una peticién respetuosa
a una autoridad judicial para que ejerza sus atribuciones constitucio-
nales. En el Sistema Interamericano es claro que aquella peticion solo
puede ser sometida a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
por parte de los Estados firmantes de la convenciéon o por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, por ser los Unicos legitimados
por activa para someter el caso a estudio del tribunal transnacional.

f) Porviade excepcion: se plantea por regla general, en el sistema difu-
so de convencionalidad, cuando se propone como excepcion dentro de
un proceso de cualquier indole (laboral, civil, administrativo o penal)”®;
es por ello que debe ser tramitado como un incidente de inconstitucio-
nalidad, al considerarse vulnerador de Derechos Humanos o ir en con-
travia de los postulados constitucionales. Esta via debe formularse por
escrito y debe contener una parte motiva la cual se debe sustentar con
elementos probatorios y fundamentos juridicos.

g) Por via de oficio: en contrario sensu a la via de accion, la via de oficio
se activa sin solicitud de la parte interesada. El juez al realizar el estu-
dio del caso concreto, puesto en su conocimiento, tiene la obligacién de
garantizar los Derechos Humanos de todas las personas y la integridad
del ordenamiento constitucional por versar sobre una de las funciones

70 Ver la nota 13.
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principales que le son propias de la actividad que se le haencomendado.
El juez actia de oficio sin que nadie se lo solicite al convertirse en un
juezinteramericano que debe procurar por la supremacia convencional.

De tal suerte, que el control de convencionalidad se debe aplicar sin restriccion en los
Estados que hayan ratificado la CADH y confieran competencia a la Corte IDH para
que conozca de las posibles vulneraciones de Derechos Humanos vy, en tal sentido y
de conformidad con lo establecido en el articulo 11 del protocolo de San Salvador, se
puede configurar una responsabilidad internacional si los Estados no garantizan en
debida forma el Derecho a un medio ambiente sano.

Por ultimo, dentro del Sistema Interamericano se han tratado asuntos de derecho
ambiental, entre los que se destacan: caso comunidad Yakye axa vs. Paraguay, Pue-
blo Saramaka vs. Surinam, caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, en-
tre otros, en los que se han abordado temas referentes a la vulneracién del medio
ambiente sano de manera aislada, sin que las respectivas condenas se funden en la
responsabilidad internacional del Estado por dafios al medio ambiente. Esto se debe
aquelaCorte IDH ha protegido otros derechos como la propiedad colectivay lavida
con fundamento incluso del convenio 169 de la OIT, omitiendo realizar un verdadero
Ilamado de atencién a los Estados, por no proteger y garantizar lo contemplado en el
articulo 11 del protocolo de San Salvador.

Conclusiones

Una vez absuelto el interrogante establecido en el presente trabajo, se debe indicar,
en primer momento, que el medio ambiente actualmente no debe ser visto como un
medio para la subsistencia del ser humano, sino como un fin en si mismo, que requie-
re una proteccién especial, para asi garantizar de manera efectiva la supervivencia
del ser humano y de sus futuras generaciones.

Si bien es cierto que, el hombre tiene el derecho a evolucionar y los gobiernos de-
ben propender por esa evolucién, la busqueda y ejecucién de ese derecho debe lle-
varse a cabo en armonia con la naturaleza, mediante la adopcién de mecanismos y
procedimientos que tiendan a materializar el desarrollo sostenible. Al mismo tiempo,
permitiendo satisfacer las necesidades basicas insatisfechas de los gobernados, pero
garantizando a las nuevas generaciones un ambiente propio para vivir dignamente.

Por otra parte, el Sistema Nacional Ambiental en Colombia es actualmente poco ga-
rantista, ya que cuenta con procedimientos administrativos que estan alejados de
una verdadera proteccion ambiental. Razén por la cual, las autoridades ambientales
en ejercicio del principio pro natura, pueden incluso acudir al ejercicio de un control
de convencionalidad para inaplicar todas las normas que no acaten los pardmetros
internacionales establecidos.

Como se observa, en el derecho interno no existen normas acordes a un Estado
Medioambiental de Derecho, por esta razén, la Corte Constitucional ha debido
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sobreinterpretar la Constitucién para que a partir de su argumentacion y hermenéu-
tica juridica se extraigan subreglas que protejan a los nuevos sujetos de derechos,
entre ellos, la naturaleza y los animales. En ultimas, estos actores son parte del am-
biente y con los que el ser humano convive en su cotidianidad.

En el ordenamiento juridico, se han realizado importantes avances como, por ejem-
plo, permitir que la accién de tutela proceda para solicitar la proteccion efectiva del
derecho a un medio ambiente sano, lo cual hace que los operadores de justicia cada
dia mas sean verdaderos sujetos activos en las relaciones sociales, para materializar
los principios insertados desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Por otra parte, se ha logrado romper el paradigma de que los derechos fundamenta-
les son, Unicay exclusivamente, los establecidos del articulo 11 al articulo 41 del tex-
to superior, lograndose asi incorporar otros tantos, tan importantes como el medio
ambiente sano y la salud. Lo anterior, gracias a la funcién desarrollada por la justicia
constitucional liderada por la Corte Constitucional.

Finalmente, se debe hacer una fuerte critica al modelo de justicia constitucional
adoptado en Colombia atravésde lalLey 270 de 1996. Este indica que, junto ala Cor-
te Constitucional, los demdas operadores de justicia fungen como jueces constitucio-
nales cuando conocen de una accion de tutela; lo cual es errado, ya que Colombia re-
clama una verdadera justicia constitucional que se componga de verdaderos jueces
constitucionales. Estos no van a existir si en el sistema juridico colombiano no se opta
por crear una justicia constitucional especializada, que se desarrolle mediante un C6-
digo Procesal Constitucional, que unifique criterios y procedimientos de todas y cada
una de las acciones constitucionales que se han contemplado en el texto superior.
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