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Presentacion

Este proyecto responde a un momento histérico de gran importancia, que por
supuesto no pudo ser mas oportuno. Colombia celebra en el ano 2006 los quince
anos de la promulgacion de su Constitucion Politica, y los cambios trascendenta-
les surgidos a partir de su aplicacién han sido prolificos. Particularmente, el tema
ambiental ha sobresalido dentro de las grandes transformaciones del pais, y por
ello no en vano hoy se afirma que tenemos una verdadera Constitucion ecologica.

De igual forma, la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosa-
rio conmemora los diez anos de la creacion de la especializacion en Derecho
Ambiental, y tal coincidencia histérica fue una motivacion adicional para propo-
ner la realizacion de un analisis de la evolucion normativa surtida en este decenio,
una evaluacion de la gestion ambiental colombiana y de sus distintos impactos
en una sociedad que cuenta hoy en dia con herramientas constitucionales y
legales para la defensa de sus derechos e intereses colectivos.

La Universidad del Rosario ha sido parte de esta evolucion, desarrollando
un rol activo con el cual se han abierto espacios de discusion y de proposicion de
alternativas, herramientas y experiencias en pro de la proteccion integral de la
diversidad étnica, cultural y natural de la Nacion colombiana. Asi, se ha consti-
tuido como facilitadora del proceso de formacion de los nuevos actores y ha
tenido gran posicionamiento en procesos de participacion y de estructuracion de
proyectos institucionales ambientales.

La propuesta de una especializacion en Derecho Ambiental surgi6 en la
Universidad del Rosario en el afio 1996, como respuesta a ciertas necesidades
sociales y juridicas de fortalecer procesos de formacion en esta area del derecho;
procesos orientados a su ejercicio en las instituciones del Sistema Nacional Am-
biental, las organizaciones sociales, el Ministerio Pablico y el sector empresarial.
El curriculo se construy6 desde sus inicios pensando en la necesidad de fortale-
cer y construir conocimiento ambiental en el orden internacional y nacional, a
través de un programa integral, transdisciplinario, que reconoce la dinamica del
derecho ambiental y sus enormes posibilidades.
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El derecho ambiental, en la Universidad del Rosario, no sélo se ha abierto
camino en varias asignaturas del pregrado, sino que se encuentra presente en la
investigacion y en los posgrados, como uno de los énfasis que mayor desarrollo
ha tenido en los ultimos afos.

La Universidad, que busca estar adelante en el tiempo, considera que esta
area es una gran fortaleza que debe asumirse con exigencias concretas como:

a. Enfoques multidisciplinarios propios de la realidad y de la vida universitaria.

b. Respeto a la diversidad y pluralismo. Estos son los principios €ticos que se
reflejan en el desarrollo del area y en sus enfoques.

c. Soporte investigativo. Actualmente existen en la Facultad de Jurisprudencia
dos grupos de investigacion acreditados en Colciencias: Grupo de Investiga-
cion en Derecho Publico y Grupo de Investigacion en Derechos Humanos; en
este ultimo existe la linea de investigacion en Derechos Ambientales y Etnicos.

La linea de investigacion en Derechos Ambientales y Etnicos de la Uni-
versidad del Rosario tiene como temas estratégicos de su agenda los siguientes:

e Evaluacion y seguimiento a la politica y legislacion ambiental y el desarrollo
normativo de los derechos de los grupos étnicos.

e Laconstruccion conceptual de los derechos colectivos. Una mirada desde los
grupos étnicos y el derecho ambiental.

e Mecanismos de participacion en materia ambiental.

e Ordenamiento territorial ambiental y funcion ecoldgica de la propiedad.

e Gestidn ambiental empresarial.

e Desarrollo social y normativo de los grupos étnicos en Colombia.

En esta linea se busca avanzar en el conocimiento de los problemas
ambientales para aportar, desde la disciplina del derecho, a las posibles solucio-
nes, con el fin de que todos los ciudadanos puedan gozar de un medio ambiente
sano, y que nuestro pais logre el aprovechamiento de sus recursos naturales y
del ambiente en beneficio de toda la comunidad. Para ello resulta adecuado iden-
tificar los principales instrumentos de la gestion ambiental en Colombia, que
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permiten la proteccion del ambiente, garantizar los derechos ambientales y la
adecuada calidad de vida; asi como contribuir, a través de la investigacion, con
la identificacion de la institucionalidad ambiental, su desarrollo y problematica
€n nuestro pais.

De esta manera, la academia podra aportar a las entidades del Sistema
Nacional Ambiental -SINA- los resultados de su trabajo para el diseno de politi-
cas y la elaboracién de normas; asi como apoyar y asesorar al Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y demas autoridades ambientales en la
toma de decisiones y en el desarrollo de los compromisos internacionales del
pais en el campo ambiental; estudiar el desarrollo legislativo en Colombia e iden-
tificar las principales problematicas que han hecho posible que la normatividad
ambiental sea de caracter formal, dado su deficiente cumplimiento.

De igual forma, la linea pretende contribuir con el conocimiento de las
diferentes comunidades étnicas existentes en el pais, sus modos de vida y
cosmovisiones; ademas de profundizar en sus derechos constitucionales y legales.
A través de la investigacion se busca difundir el patrimonio cultural de las etnias
colombianas y aportar a las politicas y a la legislacion referente a las mismas.

La investigacion en derecho ambiental y grupos étnicos, en los tltimos
tiempos, ha logrado posicionarse en el ambito académico. El impacto social de la
linea se evidencia en investigaciones que requieren trabajo de campo con gran
impacto en comunidades, como el efectuado sobre “Funcién ecoldgica de la pro-
piedad en resguardos indigenas”. Adicionalmente, se cuenta con el reconoci-
miento de la labor desempenada tanto por instituciones que hacen parte del
Sistema Nacional Ambiental como por Organizaciones No Gubernamentales, con
las cuales, ademas de realizar trabajos en conjunto, se aporta a la gestién am-
biental participativa en el pais. De igual manera, la linea de investigacion es el
sustento en docencia, con el desarrollo de asignaturas que promueven la inves-
tigacion tanto en la maestria en Derecho Administrativo como en la especializa-
cion en Derecho Ambiental y en pregrado. Para ello los investigadores dirigen
tesis de grado referentes a temas étnicos y referentes al medio ambiente y los
recursos naturales.

Uno de los grandes aportes académicos, investigativos y sociales de la
especializacion en Derecho Ambiental son las publicaciones. Se ha generado una
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cultura orientada a la publicacion, agrupando los mas altos estandares de los
resultados de investigacion en el area y de las memorias de los seminarios y
foros promovidos por la especializacion. Entre otras publicaciones debemos des-
tacar: Manual sobre el Ministerio Publicoy la gestion ambiental (compiladores:
Julio César Rodas y Beatriz Londono. Edit. Imprenta Nacional, Santa Fe de Bogo-
ta, 2000), Propiedad, conflictoy medio ambiente (Varios Autores, Bogota, Cen-
tro Editorial Universidad del Rosario, diciembre, 2004), Funcion ecologica de la
propiedad en resguardos indigenas (Varios Autores. Centro Editorial Universi-
dad del Rosario. 160 p., 2004), CD. Derechos colectivos (Varios Autores, Uni-
versidad del Rosario, 2005), y Derecho al medio ambiente adecuado como
derecho humano (Claudia Irene Gutiérrez, docente de la especializacion. Bogota,
Centro Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2006).

Se han realizado igualmente grandes esfuerzos en materia de internacio-
nalizacion, entre los cuales se destaca la organizacion de seminarios ambienta-
les, entre ellos mencionamos:

e 2000. “Problematicas ambientales internacionales”.

e 2004. “Propiedad, conflicto y medio ambiente”. Se realizé en la Universidad
del Rosario con la participacion de cuatro profesores extranjeros y el apoyo
del Instituto Colombiano de Derecho Ambiental.

e 2005. “Seminario Internacional Ambiental. El agua y su proteccién juridica”.
Se realiz6 en la Gobernacion de Cundinamarca con la participacion de tres
ponentes internacionales y el apoyo de la Embajada de Francia, los dias 25,
26y 27 de octubre.

e 2006. “Il Seminario Internacional Ambiental. Ordenamiento y manejo es-
tratégico de cuencas hidrograficas”. Auditorio de Corferias, octubre 3 y 4 de
2006. Apoyo de la Embajada de Francia.

Los retos fueron y siguen siendo tan diversos como complejos. Los cam-
bios en el ambito internacional, los nuevos hallazgos y las nuevas tendencias
internas necesariamente repercuten en las visiones del derecho ambiental, y es
en este contexto que la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario
se propone presentar su libro Perspectivas del derecho ambiental en Colombia.
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En la construccion del derecho ambiental, la transversalidad adquiere
gran relevancia, razon por la cual en la estructuracion de este proyecto académico
se reconoce que la interdisciplinariedad enriquece el ambito juridico, al incorpo-
rarle una dimension ecologica que le permite construir una perspectiva holistica
de las problematicas ambientales actuales, y en consecuencia proporciona las
herramientas para la proposicion de soluciones integrales.

Con el reconocimiento de estos aspectos, el posgrado de Derecho Am-
biental, en su conmemoracion, hizo participe de su libro a la comunidad acadé-
mica integrada por docentes y egresados formados en diversas areas del
conocimiento. Esta pluralidad de saberes, acompanada de las experiencias reco-
lectadas en estos diez afos, culmind con este trabajo que hoy se presenta a la
comunidad académica en general.

Con este texto, fruto de la docencia universitaria y de las investigaciones
particulares realizadas por el cuerpo de profesores, egresados y estudiantes de
nuestro posgrado, aspiramos a consolidar una serie de publicaciones anuales
que recojan los mejores trabajos en derecho ambiental.

El libro se ha organizado en cinco secciones. La primera corresponde al
tema del derecho constitucional ambiental, con aportes interesantes plasmados
en articulos referidos a temas prioritarios para el pais, como el de “Ambiente,
privatizacion y derechos”, presentado por el profesor Gregorio Mesa Cuadros;
“Algunas reflexiones sobre la exigibilidad de los derechos colectivos y del am-
biente”, de la profesora y directora de la especializacion, doctora Beatriz Londo-
fo Toro; “La funcién ecoldgica de la propiedad y de la empresa. Analisis normativo
y jurisprudencial”, del egresado Giovanni J. Herrera Carrascal; y “Legislacion y
jurisprudencia acerca del ordenamiento territorial ambiental”, de la profesora
Martha Lucia Ovalle Bracho.

En la segunda parte, el tema de analisis es la participacion ambiental,
con dos articulos, el primero escrito por la profesora Gloria Amparo Rodriguez
sobre “La participacion, un medio para prevenir y solucionar los conflictos am-
bientales en Colombia”, y el trabajo de la egresada Sandra Milena Nemoga, so-
bre “Yagé: propiedad tradicional colectiva”.

La tercera seccion se dedica a la institucionalidad ambiental con temati-
cas como “Avances, retrocesos y perspectivas del Sistema Nacional Ambiental”,
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del profesor Ivan Lopez Davila; “Licencias y permisos ambientales”, del profesor
Luis Fernando Macias Gémez; “El principio de rigor subsidiario en el derecho
ambiental colombiano: la proteccion del medio ambiente desde el ambito nacio-
nal, regional o local, ;0 al revés?”, interesante aporte de la profesora Angélica
Maria Barrera Osorio; “Procedimiento administrativo sancionatorio en materia
ambiental”, texto elaborado por la profesora Rosangela Calle Vasquez; “El delito
ambiental”, del profesor Francisco Bernate Ochoa; “Lineamientos generales y
propuestas normativas sobre el régimen juridico en materia de prevencion
y control del riesgo tecnoldgico en el Distrito Capital”, del doctor Julio César Rodas
Monsalve; y el trabajo sobre “Contratacién sostenible” escrito por el egresado
Héctor Andrés Moreno Vasquez.

La cuarta parte del libro esta dedicada a los recursos naturales, en ella
se abordan las siguientes tematicas: “El aire y su proteccion juridica”, a cargo
de la profesora Angela Rocio Uribe Martinez; “El recurso hidrico y su proteccion
juridica”, por Lilian Bibiana Rojas Mejia; “Analisis introductorio a la evolucion de
la demanda del recurso hidrico en la ciudad de Bogota y su impacto dentro de la
huella ecolégica de los bogotanos”, escrito por el doctor César Parrado Delga-
do; “Caracteristicas y funciones del concepto de area protegida en el ordena-
miento juridico colombiano: realidades y perspectivas”, escrito por el profesor
Gustavo Adolfo Guerrero Ruiz; “Conflictos ambientales en areas protegidas co-
lombianas: aproximaciones de solucion a partir de una perspectiva de desarro-
llo sostenible”, escrito por la ecéloga Marlybell Ochoa Miranda, egresada de
nuestra especializacion.

La ultima seccion se dedica a los temas de economia y responsabilidad
ambiental, con el articulo “Industria y medio ambiente. Responsabilidad por pasi-
vos ambientales: consideraciones respecto de la problematica de los residuos peli-
grosos”, del doctor José Vicente Zapata; “La auditoria ambiental, ¢ existe un modelo
colombiano?”, escrito por el profesor Luis Bernardo Sanchez Herrera; “De la teoria
econdmica al ejercicio de la politica ambiental. El caso de la reduccion de la conta-
minacion atmosférica”, escrito por la economista Martha Elisa Matamoros Rodri-
guez; y el trabajo “La valoracion de costos ambientales: un instrumento tan
fundamental como inexplorado”, del profesor Juan Carlos Monroy Rosas.
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El libro Perspectivas del derecho ambiental en Colombia busca contri-
buir con el estudio del estado del arte del derecho ambiental en nuestro pais,
suministrando aportes cientificos sobre los ambitos propios de las tematicas cons-
titucionales ambientales, de la participacion ambiental, de la institucionalidad
ambiental, en materia de recursos naturales, y las relaciones entre la economia y
el ambiente, a proposito de la responsabilidad ambiental, desde una perspectiva
amplia, interdisciplinaria y plural.

Alejandro Venegas Franco

Decano de la Facultad de Jurisprudencia
Universidad del Rosario
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Ambiente, privatizacion y derechos!

Gregorio Mesa Cuadros?

La maqyoria de los capitalistas prefieren ser
descritos como ‘hombres de negocios’ o ‘indus-
triales’, términos neutrales no syjetos a un
desafio ideologico como el de capitalista.

Barry Commoner. £n paz con el planeta, 1992.

El hombre se opone a la Naturaleza siendo una
de las propias_fuerzas de ella [...] a fin de
apropiarse de la produccion de aquella de una
manera que se adecue a sus propias necesida-
des. Al actuar asi en el mundo externo y
cambiarlo, el hombre cambio al mismo tiempo
su propia naturaleza.

Carlos Marx. £/ Capital. Tomo I, 1970.

Permitir al mecanismo de mercado ser el Gnico
elemento directivo del destino de los seres
humanos y de su ambiente natural, y asi mismo
de la cantidad y del empefio del poder adquisitivo
que llevaria a la demolicién de la sociedad.

Karl Polanyi (1945) La gran transformacion.

U Algunos elementos de este escrito han sido retomados del capitulo primero de Mesa

Cuadros (2001).
2 Abogado, Msc. y doctor en Derecho; profesor e investigador sobre derechos ambientales y
étnicos de las Universidades Nacional de Colombia, Javeriana y del Rosario; director académico

del Proyecto Planeta Paz.
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1. Introduccion

En este escrito queremos destacar algunos aspectos relevantes en la evolucion
del derecho de propiedad y apropiacién de la naturaleza, el ambiente y los bienes
ambientales. Tal desarrollo parte de dos visiones contrapuestas de la idea de
naturaleza, una que la ve como maestra y sagrada y otra que sélo ve en ella
elementos a ser apropiados desde el individualismo propietario para exclusivos
fines humanos de unos cuantos grupos humanos.

El pensamiento moderno ha fijado los elementos fundamentales para ac-
ceder, usar, producir e intercambiar tales bienes. Ello ha originado grandes y gra-
ves problemas contemporaneos, los cuales en estos tiempos estan ligados con las
nuevas formas de apropiacion basadas en biotecnologias, que incluyen la apropia-
cion ya no solo de bienes tangibles sino especialmente del conocimiento tradicional
asociado con las diversas formas de acceso, uso y conservacion de la biodiversi-
dad y demas bienes ambientales por parte de pueblos y comunidades tradicionales
alrededor del globo, y que en sus practicas concretas estan por fuera del sistema
que el modelo de desarrollo hegemdnico orientado por el capital indica.

Nuevas tecnologias, huellas y deudas ambientales, generadoras de nue-
vos problemas ambientales, indican nuevas formas en las cuales el derecho
debe asumir los conflictos, surgiendo el “derecho administrativo ambiental” y
su version contemporanea, el “derecho ‘negociado’ del ambiente”, el cual se
caracteriza por hacer realidad la idea central de la globalizacién econémica de
apropiacion ilimitada de la naturaleza, donde se privilegia una vision privatista
de los derechos, donde sdlo hay unos cuantos ganadores y la mayoria de la
poblacion se convierte en perdedora por la “privatizacion de sus derechos”, en
particular, los derechos humanos econémicos, sociales, culturales, colectivos y
ambientales (DHESCCA).

2. Propiedad y visiones sobre la naturaleza o el ambiente

Se enuncia en la literatura ambiental que las distintas sociedades a lo largo de la
historia, a través del tiempo y del espacio y en las diversas sociedades humanas,
han creado su propia idea de la naturaleza, de si mismas, de sus relaciones con ella
y con los otros. En ese transcurrir fueron fijando capacidades y limitaciones a la
naturaleza y a los humanos, la hicieron sagrada y luego objeto de apropiacién;

30



Ambiente, privatizacién y derechos

después la crearon sujeto, le asignaron unos derechos, pero es sélo en la moderni-
dad cuando fue transformada en “medio ambiente”, es decir, en una mera ‘reser-
va' de recursos (y después en un vertedero de residuos), la cual levantaran cuando
€S0s recursos sean necesarios para la ampliacion y reproduccion del capital.

Hay algunas teorias que basan las formas de apropiacion de la naturale-
za a partir del analisis de los flujos de materia y energia, y terminan asignando
una determinacion absoluta de la sociedad y sus procesos de produccion y repro-
duccion a los intercambios energéticos y biologicos de los procesos productivos
primarios. Otro enfoque precisa que las transformaciones de la naturaleza y de
los ecosistemas son el resultado de multiples formas histéricas de produccion y
de apropiacion de los recursos, es decir, que la dinamica de los ecosistemas y su
productividad no son procesos ‘naturales’, sino ‘culturales’, en el sentido de ser
el resultado de las acciones humanas. Por tanto, hoy ya no hay ecosistemas
naturales, pues la humanidad los ha afectado, usado, socializado, transformado
o contaminado, pero a la vez se recuerda que la capacidad y las condiciones de
productividad y regeneracion de los diferentes ecosistemas establecen limites y
condicionan la expansion y la reproduccion del capital y de las sociedades hu-
manas que lo impulsan.® En tal sentido, hoy naturaleza y sociedad (es decir,
ambiente y sociedad) no pueden estar totalmente separadas, pues una y otra
son el resultado de un desarrollo creciente de aumentos tecnoldgicos, sistemas
de produccion y formas de organizacion social.

A pesar de ser multiples las formas como las diversas sociedades huma-
nas se han relacionado con la naturaleza o el ambiente, dos grandes manifesta-
ciones pueden dar la clave de tal conexion; por una parte, aquella que ve en la
naturaleza un ser con caracteristicas particulares que la hacen sagrada, madre o
maestra, y que ve también a los humanos insertos en ella sin que hayan grandes
contradicciones entre los dos, y aquella otra que asigna a la naturaleza o al am-
biente la simple categoria de objeto a ser dominado y utilizado por el ser humano.

3 Por lo anterior, la articulacién naturaleza-sociedad no puede explicarse ‘exclusivamente’
como un simple intercambio entre la cultura y su ambiente; ya que, siguiendo a Leff (1994:
139), es el proceso de produccién material, de acumulacién y expansion del capital, lo que
condiciona el funcionamiento, la evolucién y la estructuracién de los ecosistemas, asi como las
formas técnicas de apropiaciéon de la naturaleza.
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Por ello, miembros del pensamiento ambientalista y ecologista como
Botkin (1993: 10) consideran que hasta la Revolucion Industrial existian dos
visiones principales sobre el caracter de la naturaleza; por una parte, la naturale-
za organica (segun la cual la Tierra o es como una criatura viva, o es una criatura
viva, concepcion basada en metaforas derivadas de animales y plantas, de los
fenémenos de la vida con los cuales estaban familiarizados, incluida la vida hu-
mana) y la naturaleza como creacion divina (perfectamente ordenada y estable).

Desde sus origenes, las diversas sociedades humanas han transformado
el ambiente en que han vivido,* se han adecuado y establecido relaciones de
‘intercambio y reciprocidad’, pero es con el incremento del desarrollo tecnolégico
de la Revolucion Industrial y los desarrollos comerciales y econémicos de una
explotacion intensiva e ilimitada de ecosistemas de la modernidad que los pro-
blemas ambientales adquieren unas dimensiones extraordinarias.® Ademas,
con la nueva ciencia moderna se expresa de manera clara el giro que se va
dando hacia la objetivacién de la naturaleza, desprendiéndose de las concepcio-
nes y limitaciones que la pre-modernidad habia establecido acerca de ella.

4 En las sociedades preindustriales la presion sobre la naturaleza es moderada y parcial: una
reducida poblacién y una capacidad transformadora y tecnoldgica limitada llevaron a que los
desarrollos en recoleccion, agricultura, ganaderia, silvicultura y artesanado provocaran cambios
limitados en la deforestacién y reducciéon de algunas especies vegetales y animales. Aun asi,
desde el materialismo cultural se han presentado variadas hipétesis sobre los impactos ambien-
tales que las sociedades tradicionales antiguas ejercieron sobre la naturaleza y sus recursos,
acciones que llevaron a muchas culturas hacia la decadencia o su total extincién: se admite el
peso de los condicionamientos naturales y ambientales en la vida a largo plazo de las sociedades
(muchas de las crisis de civilizacién tuvieron en sus origenes, y entre otras muchas causas, una
crisis, deterioro o agotamiento de recursos) y se acepta que las acciones antrépicas no dejan
intacto ningln ecosistema pues generan usos adecuados o por el contrario, contaminacion,
depredacion, manipulacién y destruccion. Véase para mas detalles, Harris (1987), (1985).

5 Para el hombre antiguo y medieval, la naturaleza era algo duradero y permanente, en la
cual el hombre era capaz de curar las “pequenas heridas” que se le hacian. Pero esto ha
cambiado radicalmente con la aparicién de la ciencia moderna y la técnica que de ella se deriva.
Hoy el hombre se ha convertido en una amenaza para que la vida en la tierra contintie. No sélo
puede acabar con su existencia, sino que también puede alterar la esencia del hombre y desfigu-
rarla mediante diversas manipulaciones. Lo anterior, segun Jonas (1995:15), representa una
mutacion tal en el campo de la acciéon humana que ninguna ética anterior contiene presupuestos
para hacerle frente.
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Varios pensadores del transito a la modernidad, como Bacon, Descartes,
Locke, Hobbes o Newton,® contribuyeron especialmente con la idea de una
ilimitacion de las capacidades humanas para explotar la naturaleza, a partir de
un cambio radical con el pensamiento tradicional antiguo y medieval.” En los
siglos XVII y XVIII se produjo un cambio filosofico crucial al reemplazar las pers-
pectivas de la vision organica de la naturaleza por las de la nueva era mecanica.®

El pensamiento moderno instaura entonces la capacidad ilimitada del
hombre para modificar, cambiar y transformar la naturaleza,® pero frente a €l
empieza a surgir también un nuevo pensamiento que se preocupa por las conse-
cuencias y efectos que la accion moderna ha generado sobre la naturaleza y
sobre las sociedades humanas. Buena parte de este pensamiento esta basado en

¢ Sobre las ideas de estos pensadores se ha desarrollado el pensamiento moderno de los tres
ultimos siglos (matematica newtoniana, filosofia cartesiana y metodologia cientifica baconiana
y politica hobbesiana y lockeana).

7 Como indica Botkin (1993:108-132), en la historia del pensamiento occidental, la natu-
raleza ha sido vista en muchas ocasiones como salvaje en el peor sentido, llena de peligros y
males, asi como carente de simettia y orden y, por tanto, de la belleza del paisaje artificial creado
por la civilizacion. Es por ello que la visién organica es incompatible con la era de las maquinas
porque la visién mecanica de la naturaleza es la antitesis de la vision organica de la naturaleza,
visién del mundo que tuvo varias consecuencias, entre ellas, el reconocimiento del poder de las
nuevas leyes de la fisica, la aparicién de las maquinas y el desarrollo de una explicacién
mecanicista de la naturaleza en la Tierra, incluyendo sus procesos geoldgicos y biolégicos, los
cuales también pueden ser redisefiados por los humanos, quienes se creen capaces de reparar la
naturaleza y mejorarla.

8 Para Bacon en la Nueva Atldantida es necesario llegar a un dominio completo de la natura-
leza con el objeto de mejorar la suerte del género humano. Por su parte, Descartes en el 7ratado
sobre el mundo nos invita a asistir a la nueva cosmogénesis mecanica hecha a la medida del
hombre, bajo un dualismo hombre-materia, que justifica el dominio unilateral del hombre sobre la
naturaleza. Locke en el Segundo tratado sobre el gobierno civil, a pesar de establecer dos limita-
ciones al individualismo propietario (dejar bueno y suficiente para los demas), considera a su vez
que con la aparicion del dinero esta regla pierde vigencia.

° La artificializacién de la naturaleza ha llevado por su parte a las ciencias ecolégicas y
ambientales a precisar los diversos conceptos sobre la naturaleza. La naturaleza como biosfera,
es decir, como sistema organizado de los ecosistemas, tiende a formular la naturaleza desde una
vision sistémica y compleja. La ecologia describe la biosfera en términos de flujos de energia,
ciclos de materia y complejas pautas organizativas. Para Botkin (1993:193), la biosfera es muy
diferente de una maquina: “la tierra no esta viva, pero la biosfera es un sistema con cualidades
organicas que sustenta y contiene la vida. La biosfera no es una entidad organica mistica
contrapuesta a la racionalidad, sino un sistema abierto al analisis cientifico y a un nuevo tipo de
comprension gracias al nuevo conocimiento y a las nuevas metaforas”.
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el principio de precaucion, mediante el cual se invita a la prudencia antes de
proceder a manipular de manera improcedente la naturaleza; una naturaleza que
‘sabe lo que hace’ segin la tercera Ley de la Ecologia de Commoner.'°

En este sentido se ponen presentes los riesgos que para el futuro del ser
humano y de la biosfera misma puede conllevar el hecho de no tener en cuenta
las posibilidades de danos irreversibles, con resultados devastadores para la
biosfera y sus elementos, lo mismo que sobre los seres humanos. Es decir, que
a pesar del poder humano y la capacidad de su tecnociencia,!' no se pueden
ignorar los limites fisicos de la biosfera, pues a pesar de que la naturaleza no
pueda darnos ‘lecciones’ éticas ni ensefiarnos como vivir, si es necesario preocu-
parnos por saber hasta donde llegar y qué limites establecer a la accion humana.

Las dos anteriores visiones sobre la naturaleza (como objeto en el dualis-
mo cartesiano o como sujeto en el monismo ecologista radical) no terminan de
responder adecuadamente a las necesidades de entendimiento entre la sociedad
y la naturaleza, la una por negar cualquier futuro a una naturaleza convertida en
meros recursos naturales donde cada vez es mas grande su vulnerabilidad e
incertidumbre, y la otra por negar la distincién de ‘humanidad’ a partir de un
anti-antropocentrismo que linda con el delirio. De ahi que se proponga una nue-
va relacion con la naturaleza, relacién que siguiendo la ‘ecologia social’ de
Bookchin (1978: 13) consiste en armonizar la relacién de la humanidad con el
ambiente, la cual a su vez solo se lograra si se armoniza al mismo tiempo la
relacion entre los humanos entre si, es decir, si apunta a una “sociedad ecologica”
0, mejor aun, “sociedad ambientalizada”.

10 Las leyes de la ecologia evidencian la importancia de los ciclos en la ecosfera, dice
Commoner (1992: 17), y, en ella, en sistemas circulares cerrados no existen los ‘desechos’ y
todo lo que se produce en una parte del ciclo, ‘va a parar a alguna parte’ y es utilizado en una fase
posterior: asi, la primera Ley informal de la ecologia dice que ‘todo esta relacionado con todo’ y
la segunda Ley precisa que ‘todas las cosas han de ir a parar a alguna parte’.

' La visién de la modernidad hacia la ciencia y la técnica, dice Capra (1987: 47), “esta
unida a la visién mecanicista del universo y a la excesiva importancia dada al pensamiento
lineal, [el cual] ha tenido como resultado la creacién de una tecnologia poco sana e inhumana
en la que el habitat natural y organico del hombre ha sido remplazado por un entorno simplifi-
cado, sintético y prefabricado, poco idéneo para satisfacer sus complejas necesidades”.

34



Ambiente, privatizacién y derechos

3. Propiedad y ambiente

Las relaciones anteriormente enunciadas han constituido, principalmente, la his-
toria de las apropiaciones que las diversas culturas y sociedades humanas han
hecho de la naturaleza, el ambiente y los bienes ambientales. Las diferentes
formas de relacion de los seres humanos con la naturaleza o el ambiente indican
que no todas las formas de propiedad han significado un peligro para el ambien-
te, pues a través de los tiempos han existido y atin subsisten diversas formas de
propiedad solidaria, colectiva o comunitaria, las cuales no han estado sometidas
al régimen de la propiedad-explotacion.

Esta nueva forma de propiedad tuvo su mayor desarrollo con las
formulaciones presentadas a partir del siglo XVII sobre una nueva relacion con el
mundo, marcada por el individualismo propietario, donde el hombre pasa a ser
el centro del universo. En esta tarea lo juridico cumple un papel preponderante,
distinguiendo claramente el uso de la propiedad comun de la propiedad exclusiva
y su caracter de libre disposicion, refrendada en el articulo 544 del Codigo de
Napoleon. Esta propiedad ya no es la propiedad-conservacion'? de los antiguos
sino una distinta, la propiedad-circulacién de los modernos, la cual mas tarde
sera la propiedad-transformacion de la era del capital industrial y financiero.

En la época previa a la Revolucion Francesa los atributos de las formas
propietarias medievales eran considerados insoportables, especialmente por su
relacion con los abusos senoriales, los impuestos y cargas que las autoridades
imponian; por tanto, se daba una permanente critica de las formas de solidari-
dad antiguas que unian a los hombres, reivindicandose legitimamente las liber-
tades que otorga la propiedad privada.'®

12 Algunas de las figuras premodernas de la propiedad, en especial y siguiendo a Ost (1996:
46-48), serian el estatuto juridico de la propiedad comtin basado en el derecho franco medieval,
en la cual el jefe de familia no es mas que el depositario de una tierra para la explotacién familiar,
cuya propiedad pertenece a las generaciones que se suceden sobre ella. Por su parte, la ‘saisine’
es la institucion medieval que prolonga, adaptandola, esta concepcion de la relaciéon con las
cosas: se trata de una propiedad-disfrute que tiene por objeto la productividad de la cosa, mas que
de una propiedad-pertenencia centrada en la corporeidad de ésta.

15 Seglin Ost (1996:49), esta propiedad privada se denomina asi porque esta “privada de
una red compleja de derechos y obligaciones fijadas por el uso con vistas a asegurar la armonia
ecologica y la solidaridad interpersonal” convirtiendo a las demas personas en terceros exclui-
dos del disfrute comun.
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Por la misma época, en el sistema juridico se venia fundamentando e
incorporando la doctrina del derecho subjetivo, la cual venia acentuandose con
el incremento de los intercambios por la acelerada division y circulacion propie-
taria, fruto del derecho subjetivo de propiedad, entendido como el poder perso-
nal de actuar en su propiedad como se quisiera, siguiendo los postulados del
liberalismo lockeano, fundamento de la nueva racionalidad del derecho a la
apropiacion privada. Con los primeros desarrollos legislativos de la Revolucion,
la propiedad privada pasara a ser el centro de muchas de sus reglamentacio-
nes, propiedad que la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano de 1789 de los revolucionarios franceses habia afirmado ya como
derecho sagrado e inviolable.'*

No siempre el derecho de propiedad ha significado explotacion. Para Locke
(1998: 64 y ss.) la apropiacion individual contiene dos limitaciones explicitas:
un hombre puede apropiarse de algo en la medida que deje ‘suficiente y de igual
calidad para los demas’ y puede haber apropiacion en la medida exacta en que se
pueden utilizar las cosas con provecho para la vida ‘antes que se echen a per-
der’. Tal limitacién a ese derecho de apropiacion privativa de los recursos origi-
nariamente comunes esta justificada por la necesidad y el trabajo. Es decir, la
propiedad deja de ser legitima si supera la parte indispensable a la satisfaccion de
la necesidad o si no es fruto del esfuerzo personal, pues se estaria ante la explo-
tacion y la injusticia. De otra parte, la justificacion del derecho de propiedad
supone ‘que lo que queda sea suficiente para los demas, en cantidad y calidad’.

Pero el paso del derecho limitado al derecho ilimitado de apropiacion
aparece en Locke (1998, seccion 50:74) cuando la regla de apropiacion restrin-
gida a la cantidad que cada uno podia apropiarse en tanto la pudiera usar no
sigue vigente por la invencion del dinero,'* con el cual vino el deseo de tener
mas de lo que los hombres necesitaban; asi, el pensador inglés ha mostrado que

4 Para un desarrollo a profundidad de estas ideas, verse también a MacPherson (1978:
171y ss.).

15 Precisa Locke (1998: 64) que: bien porque tacitamente se ha consentido en asignarle un
valor a la tierra dando lugar a posesiones de extensiones de tierra mas grandes de lo necesario
para la supervivencia, o bien porque el oro y la plata no se echan a perder haciendo posible
acumular cantidades ilimitadas de dinero.

36



Ambiente, privatizacién y derechos

el dinero posibilita que un hombre pueda acumular mas tierra que aquella cuyo
producto puede usar antes que se vaya a perder.'°

Una de las tareas de politicos, juristas e idedlogos de la modernidad ha
consistido en deslegitimar las formas propietarias premodernas,'” por conside-
rarlas contrarias al ejercicio de los derechos del ‘nuevo individuo’. La evolucion
de la legislacion y la jurisprudencia en materia de proteccién de la nueva propie-
dad privada fue construyendo paso a paso los elementos que la llevarian a
su consagracion como derecho absoluto, no sometido a ninguna restriccion y s,
al contrario, total ilimitacion.

Esta nueva vision de la propiedad, siguiendo el paradigma cartesiano de
la division y la clasificacion, encuentra en la codificacion napolednica su princi-
pal transformador al convertir todas las cosas en valores comercializables y patri-
monializables. La propiedad sera ptblica y privada, quedando por fuera de esta
clasificacion las cosas sin dueno o que no pertenecen a nadie: 1as res nullius (el
primer ocupante que se apodere de ellas se convierte en su propietario —como los
animales de caza-y las res communes (el mar, el aire) las cuales al darse en la
naturaleza de forma ‘inagotable’ no cumplen las dos justificaciones de la apro-
piacion (la necesidad y el trabajo); sin olvidar que ya era una practica generali-
zada la apropiacion de grandes territorios y recursos en las Américas, invocandose
el derecho del primer ocupante como si fueran res nullius y los indigenas o
demas habitantes de otros continentes y paises no existieran y no tuvieran sus
propias practicas de la propiedad comunal.

16 El texto de Locke (1998, seccion 41:68) es significativo al afirmar que “la mera subsisten-
cia, al nivel predominante en un pais en el que toda la tierra ha sido apropiada y aprovechada
plenamente, es mejor que el nivel de cualquier miembro de una sociedad en la que la tierra no ha
sido apropiada ni se trabaja plenamente; alli donde un rey de un territorio extenso y fructifero —las
diversas naciones de América- se alimenta, se viste y se aloja peor que un jornalero en Inglaterra”.

17 Frente a la propiedad comunal de ciertos territorios (bosques, humedales, montes) que sobre-
vivieron durante toda la Edad Media, es preciso argumentar el abandono y descuido de las mismas,
la sobre-explotacion y el sometimiento a figuras que conservaban o hacian revivir las relaciones
de dependencia, sujecion y jerarquia estamental del antiguo régimen. Son ampliamente descrip-
tivos algunos hechos que se han sucedido desde entonces, los cuales han generando ciertos
cambios para limitar o abolir las formas de propiedad comunal o publica y remplazarlas por
aquellas de caracter privado e ilimitado. Para mayor ilustracion, véase Hardin (1989: 114);
Locke (1998: 68) y Barcellona (1996: 109), entre otros.
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En el escenario del desarrollo del pensamiento moderno sobre una ‘na-
turaleza a la medida del hombre’, en el Giltimo siglo aparece una ‘super-naturale-
za' en la cual la técnica permite llenar el mundo de artefactos de toda clase
llegando hasta la ‘fabricacion artificial de la vida’ en el laboratorio. Atn asi, los
problemas para la naturaleza no terminan ahi, pues en los ultimos tiempos, y
haciendo eco de los fracasos del Estado intervencionista, los neoliberales pro-
mueven la ‘ecologia de mercado’ para regresar a las formas privativas absolu-
tas, incluyendo aquellos elementos o recursos que por distintas circunstancias
no habian podido ser apropiados.

Desde los anos cincuenta, algunos economistas convencionales renue-
van el debate sobre la ‘tragedia de los espacios comunes’; el cual tiene que ver
sobre todo, siguiendo a Aguilera Klink (1991: 158), con la confusién de un
buen nimero de economistas ortodoxos quienes identifican propiedad comtn
con acceso libre a los recursos o ausencia de propiedad, para deslegitimar, por
desconocimiento, el ‘destacado papel que ha cumplido y cumple la propiedad
comun a lo largo de la historia’.'®

En 1968, el bidlogo Hardin (1989: 111-123), al escribir sobre la impo-
sibilidad de que la técnica por si sola pudiera dar respuesta a los problemas del
crecimiento poblacional incesante, culpa a la propiedad comun por generar no
s6lo una explotacion excesiva, sino también porque de esta clase de propiedad
no resulta ninguna preocupacion por la conservacion de estos males, haciéndo-
se necesario establecer un sistema de propiedad privada.® Como indica Ost

'8 Papel que ha sido reconocido ampliamente, no solamente en la literatura sobre el tema,
sino en las politicas de Estado, incluyendo los acuerdos internacionales (Convenio 169/89 de la
OIT, Declaracién de Rio 92, Convenio sobre diversidad biologica, entre otros), las leyes naciona-
les y la jurisprudencia constitucional, en especial por su contribucién con el desarrollo del cono-
cimiento para el uso adecuado y la conservacion de los ecosistemas y la biodiversidad en amplias
zonas de los cinco continentes y que estan siendo puestos en peligro desde hace mucho tiempo
por los procesos coloniales histéricos y actuales que promueve el mercado. Véase ademas Mesa
Cuadros (1993), (2004).

19 Coincidimos con Aguilera Klink (1991: 167), quien precisa la confusiéon de Hardin al
identificar injustificadamente propiedad comtin y libre acceso, ignorando ademas que el concepto
de propiedad “carece de significado sin la capacidad de excluir a todos aquellos que no son
propietarios”, por lo que si realmente hubiera propiedad (estatal, comtn o privada), “no se produ-
cirfa el libre acceso a los recursos y, en el caso que fuera comun, existirian una serie de reglas y
acuerdos entre los copropietarios para el uso y gestion de esa propiedad comin”.
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(1996: 126), los nuevos defensores de la propiedad privada retoman la vision
errada de este autor, y criticando abiertamente la gestion publica de los recursos
defienden su apropiacion privada, aduciendo diversas razones, en especial el
hecho de que la nueva tragedia de los bienes comunes sea causada por la regla-
mentacion burocratica, 1a cual, seglin ellos, retine todos los defectos: “inestable
por su propia naturaleza (nada mas efimero que una decision politica), ineficaz
(decide sin disponer de criterios que permitan evaluar el valor de las decisiones
tomadas), reductora (trabaja sobre una o dos relaciones causales simples, mien-
tras que la complejidad es una caracteristica esencial de los problemas ambienta-
les), irresponsable (quienes toman las decisiones no sienten los efectos de sus
decisiones y ademas las inversiones que se realizan salen del dinero de los con-
tribuyentes y no del suyo), costosa (ya que implica la intervencion de una buro-
cracia cada vez mas creciente), corruptora (porque toda decision lleva consigo
posibles cambios de patrimonio), parcial (la administracion ptblica s6lo conoce
la sancién electoral) y anti-ecolégica (los reglamentos la mayoria de las veces
son autorizaciones para destruir, contaminar)”.

Bajo los anteriores argumentos (entre los cuales sobre el tltimo considera-
mos que no les faltan razones), los ecocapitalistas neoliberales desarrollan su fuer-
te argumentacion en favor de las bondades del mercado de derechos de propiedad,
el cual incluye privatizacion del ambiente como la solucidén que se recomienda para
todos los males ecologicos. Esta privatizacion descansa sobre tres pilares: 1a pro-
piedad privada, el mercado que asegura su circulacion y desarrollo y la responsa-
bilidad que garantiza su perennidad y su uso conforme al bien comtin. Respecto de
la propiedad privada,?® se considera necesario constituir, atribuir e intercambiar
derechos de propiedad claramente definidos, transferibles y defendibles sobre los
elementos ambientales. La mayor critica que se les hace es su eventual viabilidad
con un pedazo de tierra (y el alambre de paas), pero un tanto dificil con bienes
como el espectro electromagnético o los fondos marinos.

De otra parte, y a pesar de que puedan darse algunos ejemplos positivos
de propiedad-proteccion como la desarrollada por algunas asociaciones al com-

20 Para autores como Ost (1996: 128), la propiedad privada del ambiente seria el resultado
de una larga evolucion que pasa de la propiedad comtn a la pablica, de ésta a la semiptblica y
por ultimo llega a la mas racional de las formas, la totalmente privada.
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prar algunas tierras para conservar o gestionar sus propias pequefias propiedades
(como lo hace la red de pequenas reservas de la sociedad civil), en la mayoria de
los casos lo que existe es una ‘muy grande’ propiedad-destruccién que siempre
piensa en lo inmediato y en la ganancia.?! De otra parte, este pensamiento desco-
noce la historia de la propiedad colectiva en los pueblos indigenas y las comunida-
des tradicionales, en tiempos histdricos y hasta hoy, las cuales subsisten con un
sistema amplio y complejo de propiedad colectiva, comunitaria o comtn (que no de
acceso libre) sobre sus ecosistemas, a pesar de la intervencion que la sociedad
occidental ha realizado en sus territorios. Por el contrario, las practicas de la pro-
piedad comtin implican un uso adecuado y moderado®? de los bienes colectivos o
comunitarios que funcionan evitando su deterioro y contaminacion.

En cuanto al mercado, los neoliberales afirman que sélo un mercado
libre permitira realizar una atribucion 6ptima de los bienes medioambientales,
pues como precisa Ost (1996: 130), “mientras puedan intercambiarse libremen-
te los derechos reciprocos de contaminar y de no contaminar, se impondra la
solucion econdmicamente dptima, ya sea que el contaminador renuncie a su
actividad a causa de los danos y perjuicios que tendra que pagar, o por el contra-
rio, que los habitantes acepten el perjuicio que padecen por la compensacion
financiera que han negociado”.?®

Por tltimo, los neoliberales ecocapitalistas consideran que la responsabi-
lidad es el mecanismo que asegura la proteccion casi automatica de la propiedad,

21 Coincidimos con Ost (1996: 135) en que el dilema ‘o lo privado o lo ptblico’ es falso, en
primer lugar porque los neoliberales siempre han ‘demonizado’ a lo publico y ‘angelizado’ a lo
privado y olvidan que el mercado esta sujeto a unos reglamentos que dicen lo que los neoliberales
quieren, y por su parte la burocracia administrativa también gusta y acepta algunos métodos
privados de gestién: lo que se encuentra es una mezcla tanto de intereses privados como publicos,
donde solo una participacién amplia y efectiva de la sociedad en la toma de decisiones sobre
aspectos esenciales que afectan su vida y su ambiente permitird escapar del maniqueismo neoliberal.

22 Basados en regulaciones propias inscritas en la tradicion mitico-simbdlica, sus practicas
son totalmente opuestas a la forma de explotaciéon econdémica capitalista individual. Véase
ademas Harris (1987) y Mesa Cuadros (1993).

2 No es que haya fallos en el mercado, dicen los ecocapitalistas, lo que hace falta es
el mercado de bienes ambientales, pues mientras ciertos recursos sean gratuitos y estén fuera del
mercado, habitualmente llevara a algunos a cometer abusos. La mayor critica proviene de su
olvido sobre el hecho de que quienes se enfrentan en el mercado son actores totalmente desigua-
les y nadie (ni siquiera la capacidad estatal) garantiza que sus transacciones generen resultados
favorables al ambiente.
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puesto que todo perjuicio causado a ésta engendra una deuda por los danos
causados. Se les critica su vision reduccionista, ya que todo lo convierten en
‘simple compensacion entre una victima bien identificada y un culpable también
conocido, olvidando que en materia ambiental estos son dificilmente identifica-
bles y/o difusos o futuros, haciéndose necesario el establecimiento de una ‘res-
ponsabilidad ambiental’ basada en el imperativo ambiental?* que instaure limites
a la perspectiva estrecha del intercambio en el mercado, del cual afirman es libre,
transparente y sin presiones de ningtn tipo.?®

De otra parte, la cada vez mas creciente ampliacion de la apropiacion
privada esta cumpliendo su cometido sobre aquellos bienes que una vez fueron
considerados inalienables, imprescriptibles e indivisibles. El ‘sagrado’ derecho de
propiedad quiere serlo sobre todo lo existente. Algunos elementos que enuncian
el debate sobre el avance inusitado de los desarrollos cientificos y tecnologicos,
justificados desde el punto de vista moral, politico y juridico, han llevado a la
ilimitacién en la mayoria de las actuaciones humanas, especialmente en lo que
tiene que ver con el acceso a la propiedad y al desarrollo biotecnolégico contem-
poraneo, los cuales, a su vez, incrementan de manera sustancial los riesgos
propios de la crisis ambiental y civilizatoria.

4. Propiedad e ilimitacion

Son plenamente descritas en la literatura politica, econdémica y social, las diversas
consecuencias que el sistema de apropiacion capitalista ha generado en las vidas y
sociedades humanas en los Ultimos tres siglos. Bajo la presion de las viejas

24 La cual debe ser replanteada desde la intervencion publica e incorpore diversos sistemas
de prevencién que supere la formalidad de los estudios de impacto ambiental, 1a aplicacién del
principio contaminador pagador y profundice las variantes de responsabilidad objetiva por
riesgos creados.

25 Da la impresion de que todo sucede como si el ambiente se redujera a una suma de
parcelas vecinas y cercadas cuyos intercambios bioquimicos positivos y negativos fueran siem-
pre susceptibles de evaluaciéon monetaria y compensaciones. Por tanto, como afirma Ost (1996:
133), puede comprenderse el peligro que implica construir una politica de defensa ambiental
sobre mecanismos que precisamente son totalmente extrafios a la perspectiva ambientalista: “ni
las generaciones futuras, ni los grandes equilibrios ecolégicos tienen acceso al mercado —si no
es como objeto de explotacion o como lejanos acreedores, de cuyas cuentas no se duda en extraer
unos capitales cada vez mas considerables”. Véase también Martinez Alier (1994) y Daly
(1989, 1996, 1997).
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y nuevas clases de propietarios se produce la conversion de valores, pasando a
ser los valores econémicos del mercado la base de la nueva politica y del dere-
cho, donde todas las relaciones sociales son reducidas a relaciones de mercado.
Los grandes desarrollos del capital han generado una cada vez mas creciente
universalizacion del modelo de desarrollo econémico con resultados reconocidos
globalmente como la pobreza y marginalizacion, deterioro ambiental, avances
cientificos y tecnoldgicos, riqueza para ciertos sectores de la poblacion a costa de
una mayoria cada vez mas empobrecida.

Desde el pensamiento lockeano se han venido desarrollando conceptua-
ciones, justificaciones y fundamentos tanto en el orden ético como en el imaginario
politico de la modernidad para que la propiedad se convirtiera en el trampolin
indispensable para la ampliacion del trafico juridico-econémico. Siguiendo a Ost,
(1996: 53) en la Francia revolucionaria y, con mayor vehemencia, en la época
napolednica, se refuerzan varios aspectos que desarrollan un nuevo fundamento
para que el derecho de propiedad pueda asentarse como base de la nueva visién de
la modernidad. En tal sentido, bajo las reglas del derecho privado se expiden nor-
mas para garantizar la total libertad del propietario en la utilizacion de su tierra,
poniéndose de manifiesto el derecho de cercarla; se suprimen los sefiorios de aguas
y bosques; se establece la division de los bienes comunales, en los cuales sélo se ve
un freno al individualismo, un atentado a la libertad y un vestigio del feudalismo.

Desde entonces, para el derecho privado la inalienabilidad que caracteriza-
ba estos bienes es condenada como una desviacién econémica, ya que si los
bienes deben circular no tiene sentido que sean inalienables. Por tanto, se impone
su division si la reclama una tercera parte de sus habitantes. Por su parte, a la
légica individualista de apropiacion privada corresponde en el plano del derecho
publico un movimiento paralelo de ocupacion de los espacios todavia disponibles,
sobre los que se establece el reino de la soberania estatal, originando los grandes
imperios coloniales que, como hemos afirmado, con Locke tendran una nueva
justificacion para la legitimacion de la conquista de las ‘nuevas’ tierras del planeta.

De otra parte, en el siglo XIX, el derecho de propiedad se consolida como
la carta fundamental del individualismo juridico, por tanto, la propiedad se reafir-
ma como el alma universal de toda la legislacion posterior; convertida segiin
Rodotta (1986) en la ‘idea clara y distinta’ de la ciencia politica moderna, la cual

42



Ambiente, privatizacién y derechos

asegura la adhesion de los ciudadanos al Estado, modera el impuesto, mide las
pretensiones reciprocas entre las personas y sirve de criterio para determinar
qué ciudadanos estan llamados a constituir la representacién nacional.

Con la Revolucion Francesa se justifico la propiedad por la libertad; ya
que siendo el hombre libre dispone de su trabajo y de los frutos de su trabajo, sin
seguir atado a las ligaduras gremiales del Medioevo. Seglin esta l6gica y siguien-
do a Ost (1996: 67), la mas legitima de las propiedades es la de las obras del
espiritu, la propiedad intelectual producto de inventos, creaciones artisticas u
obras literarias. Si a lo anterior se suma el hecho de la aceptacion sin reparos de
la capacidad ilimitada de la ciencia y de la técnica como parte de la artificializacion
del hombre y de la naturaleza, se puede comprender mejor las formas de aliena-
cion del hombre frente a la potencia de la tecnociencia.?

En este contexto surge un aspecto crucial que con el paso de los anos
llevara el derecho de propiedad sobre la tierra al derecho de propiedad sobre todo,
incluyendo las ideas, el conocimiento y el saber. Yaen 1791, y tratando de acabar
con los privilegios del Antiguo Régimen, se consideraba que toda idea nueva cuya
manifestacion o desarrollo pudiera resultar Gtil a la sociedad pertenecia a quien la
concibid, y por tanto se estaria atacando en su esencia los derechos del hombre si
no se considerara un descubrimiento industrial como propiedad de su autor.

Es asi como en un comienzo la patente fue concebida como un favor
personal del soberano y durante el siglo XIX pasé a tener cierto parecido con la
propiedad inmobiliaria (tratandose de recompensar el ‘genio’ y asegurando una
especie de renta al inventor considerado como ‘propietario’), pero esta caracte-
ristica fundamental de la patente se fue transformando paulatinamente a medida
que se daban nuevos avances tecnologicos, pasando a ser un instrumento dina-
mico de acceso y de control, en beneficio de empresas industriales que disponen
de los capitales suficientes para orientar la marcha de las investigaciones y con-
trolar los mercados creados por los productos y los procedimientos que permiten
comercializar esas investigaciones.

26 Tal como afirma Barcellona (1996: 28-29), “la técnica parece proponerse el objetivo de
construir una segunda naturaleza sin raices, una naturaleza fundada en la capacidad que tiene
el hombre de destruir y construir las cosas, en la infinita disponibilidad de la cosa para ser
construida y destruida, y, por tanto, para venir de la nada y llegar a la nada”.
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En los ultimos tiempos la patente?” se ve como una concesion de ‘una
parte de mercado’ que hace el Estado a una empresa; la cual de esta manera ve
reconocido un control temporal de un determinado sector industrial, quedando hoy
s6lo un limite, la distincion entre descubrimiento e invento: lo dado se descubre y
no es patentable (las leyes y fendmenos de la naturaleza, las propiedades fisicas
y quimicas de los cuerpos, las teorias cientificas y en general las ideas de libre
circulacion), lo producido se inventa y puede ser objeto de un monopolio temporal.

El derecho de patentes ha pasado de ser la recompensa para el genio del
inventor a constituir la propiedad de partes del mercado global, primero sobre
objetos inanimados, pasando luego a células vegetales y animales y mas tarde a
cualquier tipo de material genético vegetal, animal o0 humano. Pero la evolucion
del derecho de patentes no ha estado exenta de duros contratiempos, sinsabo-
res, retrocesos e historias de ficcion propias del siglo XX, el siglo de la tecnociencia,
las cuales han sido descritas claramente por Ost (1996: 53-84) e ilustran el
deseo ferviente hacia la ilimitacion total del derecho de propiedad, apoyadas
en un entusiasmo y confianza absoluta en las capacidades de la ciencia y de la
técnica, el mercado, los intercambios, la especulacion y la ganancia.

De otra parte, el proyecto global sobre el genoma humano sigue un cami-
no similar, al pretender patentar las caracteristicas de ciertos elementos (genes,
sangre) de la mayoria de los pueblos indigenas de la tierra, pudiéndose vislumbrar
las posibles consecuencias tragicas que estas formas de la ‘civilizacion’ estan ge-
nerando, en especial de una tecnociencia que sustituye las antiguas formas de
poder y decision y a las cuales es necesario oponer los limites de la prudencia y la

27 La Decisién 344 de 1993 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, en la cual se
consagra el régimen comun de propiedad industrial para los paises miembros del Pacto Andino,
establece en su articulo 7 que no seran patentables, “las invenciones contrarias al orden publi-
co, a la moral o a las buenas costumbres; las invenciones que sean evidentemente contrarias a
la salud o a la vida de las personas o de los animales; a la preservacion de los vegetales; 0 a la
preservacion del medio ambiente; las especies y razas animales y procedimientos esencialmente
biolégicos para su obtencion; las invenciones sobre las materias que componen el cuerpo
humano y sobre la identidad genética del mismo; y las invenciones relativas a productos
farmacéuticos que figuren en la lista de medicamentos esenciales de la Organizacion Mundial de
la Salud”. La OMC viene presionando a los paises andinos para que esta norma se acomode a
los requerimientos del régimen de propiedad intelectual y derecho de patentes que exige
el comercio mundial liberalizado. Para un tratamiento en profundidad sobre los impactos de la
OMC en el ambiente y los derechos, véase George (2002).
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responsabilidad, despojandola de cualidades (objetividad e interés cientifico neu-
tral) que no tiene, ya que la tecnociencia se aplica en contextos sociales concretos,
y con valoraciones morales especificas que minusvaloran dafos, aportes, costos,
soluciones o problemas, segiin las ventajas econémicas a obtener.

5. Propiedad y biotecnologias
En el ultimo tiempo, con los desarrollos biotecnoldgicos, en especial de la inge-
nieria genética, muchos de los alimentos que hoy consumimos nacen, surgen o
se ‘crean’ en el laboratorio a partir de técnicas de manipulacion genética, sin que
los consumidores tengan conocimiento de ello. De la agricultura bioldgica y or-
ganica se ha pasado a la agricultora quimica e industrial, extendida con la famo-
sa, aunque destructiva, ‘revolucién verde’. La ultima fase hasta ahora es la
revolucion biotecnologica. Este es el origen de los transgénicos que esta ponien-
do en peligro la seguridad alimentaria global y se ha convertido en el negocio del
nuevo siglo,?® incrementandose por miles el nimero de patentes de plantas y
animales y de elementos o partes del cuerpo humano, a la vez que se expropia a
pueblos y comunidades tradicionales alrededor del mundo de sus derechos sobre
conocimientos y practicas sobre el uso milenario de la biodiversidad.

Las implicaciones éticas, ecoldgicas, econdmicas, ambientales?® y sociales
de resultados de las biotecnologias,* tales como los productos transgénicos, son

28 Tal como afirma Riechmann (2000a:14), la ingenieria genética es una de las tecnologias
mas funcionales al capitalismo. En ella “las barreras se eliminan, las rigideces se flexibilizan, las
restricciones se sortean, lo consistente se fluidifica, todos los entes del universo se resuelven
potencialmente en mercancias y éstas en flujos monetarios; caen las barreras entre especies
biolégicas y la transferencia de material genético orientada por la busqueda del beneficio puede
realizarse con muchas menos trabas”.

29 Para Commoner (1998: 24), una de las mayores lecciones de las nuevas industrias tiene
que ver con la certeza cada vez mayor de que la normativa ambiental se convierte cada vez mas
en irrealizable, pues es evidente que tales industrias no estan preocupadas por el ambiente y asi
es imposible hacerlas retroceder. Un ejemplo, en 1987 el 99% de los residuos téxicos generados
por el sector petroquimico se estaban arrojando al ambiente, la mitad de los residuos se enterraba
en depositos subterraneos y la otra mitad se abandonaba en superficie (es decir, los residuos no
se destruian), porque hacerlo adecuadamente implicaba grandes costos, implicaba cerrar toda
esta industria y los defensores de sus empresas quimicas no lo permitieron.

% Ya en Colombia se han precisado algunos elementos para la discusion alrededor de los
graves problemas de la ausencia de conocimiento y acerca de lo que puede estar sucediendo
frente a los nuevos desarrollos biotecnoldgicos y sus efectos sobre los recursos genéticos frente
a los cuales nuestro pais y en especial sus comunidades tradicionales no cuentan con herra-
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muy grandes, por lo que se hace necesario promover los controles democraticos y
evitar que los intereses comerciales de un pequeno grupo de empresas se sigan
imponiendo a los intereses de la salud publica y proteccion ambiental comunes a
toda la sociedad.>' Una historia reciente como la de la biotecnologia de los produc-
tos transgénicos se esta expandiendo de forma acelerada por el mundo y ya hace
parte de la alimentacién humana y animal en muchos paises. Esta clase de pro-
duccion y comercio ha generado, por una parte, diversos problemas y riesgos
tanto en la vida humana®* como sobre el ambiente® vy, por otra, ganancias
multimillonarias en favor de las transnacionales y multinacionales® de un nuevo
sector que se hace dueno de uno de los ‘negocios’ mas rentables del mundo.

mientas apropiadas para defenderse adecuadamente. En la Sentencia de constitucionalidad C-
137/96 se plantean algunos elementos para definir los derechos de estas comunidades y las
limitaciones de las actuaciones de empresas transnacionales de la biotecnologia en nuestro
pais. Sigue en pie la discusion sobre los problemas que recaen sobre el pais al no estar en
condiciones de hacer frente a los desarrollos tecnoldgicos y la capacidad financiera de las
transnacionales y su doctrina de los intercambios absolutos, la cual podria impedir la garantia
de la seguridad ambiental, biolégica y alimentaria, desconociéndose las normas del Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica y las normas del Pacto Andino que regulan el acceso a los recursos
genéticos y que favorecen a los Estados nacionales, pero debido a la actuacién de la OMC son
cada vez mas fuertes para cambiar los términos de esta normatividad.

31 No se debe olvidar que el acuerdo TRIPs del GATT establece la posibilidad de patentar
microorganismos y procedimientos no biolégicos, y autoriza adoptar sistemas sui generis en
materia de recursos genéticos y biotecnologia y, por su parte y como desarrollo del Acuerdo de
Cartagena sobre bioseguridad, se estan proyectando normas relativas al acceso a informacién
genética humana y varios aspectos sobre propiedad intelectual en el ramo.

32 En opinién de Commoner (1998: 25), un compuesto organico que no exista en los seres
vivos debe ser interpretado como algo que ha desechado la propia evolucién, ya que la quimica
de la vida “es el resultado de una larguisima evolucién, y en ella aparecen un nimero muy
restringido de compuestos; los compuestos incompatibles entre si han sido eliminados”.

3 Para Riechmann (2000a: 64), los entusiastas de un rapido desarrollo comercial de estas
nuevas biotecnologias reducen deliberadamente los posibles y reales impactos de la manipulaciéon
genética sobre el ambiente y también olvidan las lecciones y ensefianzas de las ‘invasiones
biologicas’ pasadas. Con las nuevas técnicas de ADN recombinante, los riesgos de los efectos de los
OMGs sobre el ambiente son impredecibles, muchos de ellos tardaran decenios en manifestarse y
mucho de lo que se haya probado en el laboratorio, en el ambiente podra generar otros resultados.

3 Commoner (1998:23) nos recuerda que la mayor parte de la informacién generada por la
investigacion basica se ha producido con dineros publicos, situacion que lleva a preguntarnos ‘si
es licito permitir que los conocimientos obtenidos con financiacién publica sean aprovechados por
los duefos del capital’, o, en el caso de los cientificos que se han vuelto empresarios, deberian
reconsiderar si es moralmente licito usar sus conocimientos para crear una industria que se rige no
por las necesidades de la sociedad, sino por el principio de maximizar los beneficios privados.
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Las “nuevas” biotecnologias han sido presentadas como una nueva opor-
tunidad para solucionar los problemas relacionados con las necesidades de ali-
mentacion de una humanidad creciente, mediante la obtencion de variedades mas
productivas de plantas y animales o mas resistentes a las plagas y a condiciones
climaticas y edaficas adversas, pero se olvida o no se enuncia de manera suficiente
el hecho que éste es sobre todo un negocio que incrementa mayores relaciones
econdmicas y sociales dominantes en el mundo, haciendo muy dificil el control de
estas técnicas que lo tnico que hacen es incrementar las desigualdades.

De otra parte, se considera que la mayor reserva de recursos genéticos
se encuentra en los paises tropicales, muchos de los cuales no la han destruido
en su totalidad, a pesar de los ataques para alcanzar su ‘desarrollo’ o para
responder a las necesidades del capital internacional y global desde hace por lo
menos ciento cincuenta anos, capital que reclama el pago de deudas contraidas
por estos paises tratando de imitar el modelo de desarrollo industrial o extrayen-
do para la exportacion muchos de sus recursos naturales.®® Esta reserva de
biodiversidad y recursos genéticos también se ha puesto a disposicion de los
intercambios y es el moderno derecho de propiedad intelectual el nuevo ‘rey’ del
mercado y la economia globales, donde las ganancias estan totalmente asegura-
das para aquellas empresas y paises que ‘saben explotarlos’, es decir, los paises
industrializados y sus companias transnacionales.

Alo anterior se suma una nueva actividad que permite los desarrollos
biotecnoldgicos. Buena parte de ellos han sido sacados furtivamente de los pue-
blos y comunidades tradicionales y campesinas para llevarlos a los grandes la-
boratorios de los paises desarrollados; una nueva ‘linea’ de trafico del conocimiento
conocido como biopirateria en la denominacion de Shiva (1997), el cual se ha

3 En los nuevos ‘negocios’ sobre la biodiversidad y los recursos genéticos, las afirmaciones
de Alonso Garcia (1999: 401) ilustran el ‘estado del arte’ de un proceso en el cual la utilidad
econdmica no revierte a la economia de los paises ‘biodiversos’, sino que, por el contrario, el
derecho moderno de las propiedades intelectuales “desapodera al titular (pais soberano o comu-
nidades locales/indigenas) ya que no alcanza a proteger la materia prima base. Cualquiera
puede hacerse, sin pagar un céntimo, con un gen de un individuo de una especie endémica o con
los conocimientos tradicionales —saber acumulado de los shamanes y otros depositarios del
conocimiento comunal- indiciarios de usos que ayudan a delimitar el &mbito de la bioprospec-
cién. Las empresas de biotecnologia [y otras mas] parten de una materia prima (tangible
e intangible que obtienen gratis si se aplica el derecho publico y privado previo al Convenio de
Diversidad Biologica)”.
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convertido en uno de los ‘negocios’ mas importantes de los ultimos anos, basa-
do en expropiar sin ninguna clase de consideracion juridica o ética los derechos
de estas comunidades sobre la propiedad y el conocimiento ancestral y consue-
tudinario de sus formas de acceso y uso de los recursos genéticos y bioldgicos
asociados con su biodiversidad, conocimiento que a su vez ha venido siendo
desplazado por el derecho de patentes sobre variedades genéticas obtenidas en el
laboratorio, pero casi siempre a partir de informaciones arrebatadas con engano
a esas mismas comunidades y pueblos por parte de investigadores y cientificos.

En el caso de los alimentos transgénicos® se presenta una serie de ries-
gos especialmente referidos al incremento de la contaminacién quimica, contami-
nacion genética y destruccion de la biodiversidad, asi como la diseminacién de
organismos modificados genéticamente (OMG) en el ambiente, los cuales pueden
alterar los mecanismos, ritmo y orientacion de la evolucion de las especies, con
imprevisibles repercusiones para la estabilidad de la biosfera. En tal sentido, a
pesar de afirmarse que los nuevos desarrollos de la ingenieria genética llevaran a
una reduccion sustancial del uso de biocidas,*” las pruebas indican lo contrario,
por el incremento en la fabricaciéon de productos quimicos; con ello, las
transnacionales cada vez mas imponen sus intereses econdmicos de corto pla-
0. Por su parte, los cientificos ‘tecnoentusiastas’ y las transnacionales agro-
quimicas defienden la ampliacién de sus actividades, afirmando que los

3¢ El profesor Riechmann (2000a: 79) dice que los alimentos transgénicos, es decir los
obtenidos por manipulacién genética, son de tres clases: “los organismos que se pueden utilizar
como alimento y que han sido sometidos a ingenieria genética (por ejemplo, plantas manipula-
das genéticamente que se cosechan); los alimentos que contienen un ingrediente o aditivo
derivado de un organismo sometido a ingenieria genética; y los alimentos que se han producido
utilizando un producto auxiliar para el procesamiento (por ejemplo, enzimas) creado mediante la
ingenieria genética”.

57 Para Aratjo (1990:98), los datos ilustran claramente la situacion: “Entre 1945 y la
actualidad, el uso mundial de plaguicidas quimicos aument6 desde practicamente cero hasta casi
dos millones de toneladas de ingrediente activos cada afio (40.000 en los campos espaioles y
mas de 300.000 en la UE, convirtiendo a esta region en la de mayor consumo de plaguicidas en
el mundo)”.

3 Como indica Riechmann (2000a: 101), las transnacionales se han venido fusionando
de manera curiosa: casi todas las grandes empresas de semillas han sido adquiridas por multi-
nacionales quimicas, previéndose la imposiciéon de un modelo agricola industrial basado en el
monocultivo de plantas resistentes a los biocidas (plaguicidas, fungicidas, insecticidas) en
contra de agricultura organica.
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transgénicos incrementaran la produccion y el empleo ‘acabando con el hambre
en el mundo’. Por supuesto que el hambre del mundo en lugar de disminuir viene
aumentando desde los anos sesenta del pasado siglo, pues cada vez son mas los
agricultores pobres del Tercer Mundo que habiendo sobrevivido a la anterior ‘re-
volucion verde™ estan siendo sacados de sus tierras por el nuevo modelo agrico-
la que tiene su mayor aliado en la concesion de patentes sobre seres vivos y
material genético.

Este proceso de privatizacion ha avanzado en las dos ultimas décadas de
privatizacién de lo publico y de apropiacion privada del fruto de los esfuerzos
sociales,* con consecuencias desastrosas para el interés general, especialmente
para aquellos generadores de la diversidad bioldgica agricola, los pequenos pro-
ductores, pueblos indigenas y comunidades tradicionales campesinas y locales,
quienes vienen siendo expropiados de las decisiones sobre la biodiversidad,*! y
sometidos a un nuevo colonialismo mercantil basado en el derecho de patentes.
Frente a tan catastroficas consecuencias se han propuesto un sinntimero de ac-
ciones para frenar esta carrera, antes que sus efectos se tornen irreversibles.*?

% La primera revoluciéon verde hace referencia a la agricultura industrial convencional
basada en agroquimicos, impulsada por los paises desarrollados en los afios 50 y 60 del siglo
XX, con consecuencias desastrosas para la poblacion, el ambiente y la soberania, seguridad y
autonomia alimentarias de los paises del Tercer Mundo. Para mayor informacion, véase Commoner
(1992), Leff (1994), George (1993). Se suele llamar segunda revolucion verde a la agricultura
de finales de los noventa basada en las agroquimicos, monocultivos de grandes plantaciones y
dependiente de semillas transgénicas patentadas, fertilizantes y biocidas (que generalmente
produce y comercia la misma transnacional).

0 Por ejemplo, muchas de las decisiones tecnoldgicas para la produccién y comercializa-
cién de una serie de materiales ha sido realizada no para responder a necesidades humanas
basicas sino a causa de presiones econdmicas, cuyo resultado es, siguiendo a Commoner
(1998: 25-26), la aparicién de “una industria deliberadamente disefiada no para satisfacer
necesidades sociales, sino para satisfacer las necesidades de los que poseen el capital, maxi-
mizando sus beneficios”.

41 Tal como afirma Bravo (1997: 141), en los paises amazonicos la biodiversidad no se
valora por ser la base de la existencia, sino porque es necesaria para la industria biotecnolégica
y es por esta razén que puede entrar en el mercado global.

42 Las acciones mas destacadas deberian incluir, siguiendo a Riechmann (2000a: 173-
181), “la moratoria en su produccién y comercializacién por un tiempo prudencial: el etiquetado
y segregacion de productos transgénicos de los que no lo son; los controles previos antes de su
introduccion en las cadenas de comercializaciéon; mayor exigencia a las empresas exportadoras
quienes deben demostrar la inocuidad de un producto para que un Estado autorice su introduc-
cién en el pais y no a la inversa; mayor investigacion sobre riesgos para la salud humana y la
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Algunos aspectos de importancia estratégica sobre la biotecnologia y la
bioseguridad llevan a poner en discusion temas que les afectan de forma primor-
dial, como la utilizacion de la diversidad biologica y las conexiones basicas con
su soberania, autonomia y seguridad alimentaria y medicinal, y con otros dere-
chos, como por ejemplo a la objecion cultural para oponerse a usos que conside-
ran atentatorios contra su integridad cultural, la distribucion de los beneficios de
proyectos o programas en sus territorios, previas autorizaciones y estudios de im-
pacto cultural y ambiental con participacion activa de sus autoridades propias y
representantes.

Ante los extraordinarios desarrollos cientificos y tecnolégicos que han
permitido vislumbrar a la vez respuestas y soluciones a algunos problemas de la
humanidad, pero a la vez y sobre todo a grandes catastrofes globales que ponen
en peligro la vida y supervivencia de cientos de millones de seres humanos,
surge la idea de los /imites a esta desbocada capacidad de accion del ser huma-
no. Muchos de los desarrollos biotecnoldgicos en los tltimos tiempos han dado
pie a un creciente debate sobre hasta dénde deberia llegar el ser humano en la
manipulacion de la naturaleza y el ser humano mismo. Por ello, es necesario
dudar de ciertas actividades cientificas que aplicando herramientas biotecnol6-
gicas tienden a ‘utilizar’ el argumento —no cierto- de la tinica solucioén a proble-
mas humanos y las ‘posibilidades’ de la ciencia, pero cuyo interés esta basado
en la produccion de nuevos elementos para la ampliacion de los intercambios y
las ganancias en el corto plazo de empresas a quienes importa poco las conse-
cuencias imprevisibles sobre la salud humana y ambiental.

Por tltimo, las nuevas biotecnologias hacen realidad la prevision de Beck
(1991: 31) sobre la transicion de la sociedad industrial ‘clasica’ a la ‘sociedad
del riesgo’. Una ilimitacion ante arriesgadas acciones humanas exige, siguiendo
a Riechmann (2000a), la implementacion del principio de precaucion, el cual
presupone “responsabilidad (antes de comenzar una actividad nueva, recae so-

introduccion de sistemas de monitoreo que permitan la deteccién temprana de posibles proble-
mas; considerar otras formas de propiedad intelectual diferentes del monopolio exclusivo de las
patentes; prohibicion de las patentes y otros derechos de propiedad industrial sobre seres vivos
y sobre material genético procedente de organismos vivos sobre cultivos para alimentacion;
mantenimiento de la distincién entre invencién y descubrimiento en la proteccién de la propie-
dad industrial; exigencia de mas ciencia, pero ciencia con conciencia y, sobre todo, puesta en
marcha de mecanismos de participaciéon ciudadana para la toma de decisiones”.
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bre el iniciador la carga de la prueba de demostrar que no hay via alternativa
mas segura para lograr lo que se quiere conseguir), respeto (en condiciones de
riesgo grave, se impone la actuacion preventiva para evitar dafios, incluso si no
existe una certidumbre cientifica total de las relaciones causa efecto), prevencion
(existe el deber de ingeniar medios que eviten los dafos potenciales, mas que
buscar controlarlos y ‘gestionarlos’ a posteriori), la obligacion de saber e infor-
mar (existe el deber de comprender, investigar, informar y actuar sobre los po-
tenciales impactos), y la obligacion de compartir el poder (democratizacion de la
toma de decisiones con relacion a la ciencia y la tecnologia) ™.

6. Privatizacion del derecho ambiental

Las anteriores formas de privatizacion del ambiente y de la vida, bajo la idea de
ausencia de limites, prevencion, precaucion y responsabilidad, se torna mas di-
ficil cuando el ‘derecho administrativo del medio ambiente’ se desarrolla desde
una perspectiva privatista, la cual tuvo su origen a partir del establecimiento de
nuevas funciones estatales; en primer lugar, porque se incrementaron los proble-
mas ambientales generados por las empresas y, en segundo lugar, porque el
Estado intervencionista también se convirtié en contaminador, originando la
necesidad de mayor presencia estatal y mas desarrollos normativos.

Asi, si en un comienzo este derecho surge como una primera herra-
mienta en el establecimiento de ciertos limites al mercado y la propiedad priva-
da imperantes, los cuales habian impuesto sus acciones perjudiciales sobre los
seres humanos y el ambiente, en la actualidad el defecto basico del actual sis-
tema de regulacion ambiental tiene que ver, por una parte, con la percepcion
particular sobre la crisis ambiental y sus efectos y, por otra, con las respuestas
inadecuadas a la crisis, principalmente al no precisar las verdaderas y centra-
les causas de la problematica ambiental; por tanto, ciertos programas de politi-
ca administrativa en materia ambiental lo Gnico que formulan son pequenos
paliativos a una enfermedad que es cronica y que habria que atacar de raiz.
Una cosa es crear los ‘mercados de contaminacion’ y otra muy distinta pre-
sentar programas concretos de cambios sustanciales en la forma de acceder,
producir, intercambiar o comerciar y consumir. Por ello, la crisis ambiental se
afirma cada vez mas con mayor contundencia, sélo puede resolverse mediante
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una transformacion global de los actuales sistemas de produccion del Occiden-
te capitalista e industrializado.*

De la misma manera, en el proceso de re-elaboracion y produccion de las
normas ambientales, tanto a nivel nacional como internacional, se va aprecian-
do con mayor nitidez la privatizacion del ambiente y de los derechos ambienta-
les, ya que las grandes empresas empiezan a incrementar su poder e influencia,
logrando que las normas de especial significacion, debido a sus efectos sobre el
ambiente y los derechos de las personas, sean concebidas en el estrecho marco
de la reglamentacion burocratica, donde pueden ejercer con menos dificultades
su papel de ‘lobby’ o de ‘elaboracion conjunta de reglamentos’, dejando de lado
el espacio ‘amplio’ del debate publico y los controles democraticos necesarios
tanto en el nivel local, regional o nacional y global. En este escenario surge y se
expande el derecho ambiental negociado, donde, frente al caos de las interven-
ciones publicas y privadas para la conservacion ambiental, se propone desarro-
llar un proceso de desregulacion estatal orientada hacia un mejor uso del derecho
de propiedad y una gestion del ambiente por el mercado, en el cual en ocasiones
se negocia el contenido mismo de las normas antes que sean formalmente apli-
cadas; o, en otras ocasiones, la negociacion se sitla mas tarde, con vistas a
preparar la aplicacion particular y local de tales normas, o también con vistas a
resolver los problemas provocados por su aplicacion, ya sea en el nivel adminis-
trativo o judicial, donde siempre termina por imponerse la vision privatista.

Es asi como el nuevo contrato ambiental se genera por dos tensiones
distintas. Por una parte, el Estado busca una mayor eficacia en la gestion am-
biental y, por otra, tiene la intencion de dar respuestas a las exigencias populares
de unos principios democraticos en favor de la participacion, transformando en
contrato los acuerdos a que han llegado los particulares para explotar un recurso
en un espacio determinado o ejecutar un proyecto, obra o actividad, dandose el
caso que en muchas ocasiones la administracion no dispone del conocimiento
técnico-cientifico adecuado, ni de los estudios previos de impacto ambiental y de

# Que ademas deberia incorporar cambios sustanciales en la manera de abordar conceptual
y practicamente lo que se concibe sélo como “recursos naturales” y que desde nuestra perspec-
tiva nosotros denominamos “bienes ambientales”.
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la capacidad necesaria para la ‘regulacion’ de los conflictos e intereses; situacion
que genera la ‘imposicién’ de los ‘intereses’ de los mas poderosos y con mayor
capacidad de influencia (en nuestro caso las empresas nacionales y transna-
cionales), quienes han recogido de manera ficticia las ideas de proteccion y
conservacion ambiental como la base del neo-corporativismo y su version de la
autogestion del ambiente que denominamos ecocapitalismo.** Segun ellos, los
verdaderos cambios sélo se logran en un proceso de concertacion, auto-asig-
nacion de responsabilidades y acuerdos, mas que por los procesos coercitivos
de la administracion.

Todas las anteriores practicas econdmicas, sociales y politicas ligadas a
unas huellas ambientales cada vez mas crecientes y ligadas a la apropiacion,
consumo e intercambios ilimitados de la naturaleza y los bienes ambientales,*®
han generado deudas ambientales y sociales exageradas que requieren ser paga-
das o compensadas para resolver los grandes problemas humanos contempora-
neos que en el escenario de la globalizacion econémica son cada vez mas graves,
necesitando atencion urgente si se quieren resolver los problemas ligados al de-
terioro, explotacidén y contaminacion ilimitada de tales bienes ambientales y de
los pueblos y culturas que los han venido conservando a partir de practicas
de acceso y uso sostenible.

4 Sus propuestas contindan en los ultimos afios y especialmente en los gobiernos facilita-
dores de politicas neoliberales en Colombia, donde el antiguo Ministerio del “Medio Ambiente”
surgido en 1993 y ya recortado en sucesivos periodos (especialmente en lo atinente a eliminar
el licenciamiento ambiental a diversas actividades econdémicas que probado estd, atentan contra
el ambiente y los derechos de comunidades, como en el caso de explotaciones de hidrocarburos
y mas recientemente con la autorizacién de la comercializaciéon de transgénicos y apropiacion
del conocimiento colectivo de comunidades tradicionales, asi como la autorizacién para la
introduccion de desechos peligrosos), adquiere un nuevo nombre, cumpliendo actividades mas
econdmicas que de protecciéon ambiental, no tanto para proteger bienes ambientales, sino para
facilitar mecanismos de apropiacion, tal como aparece en los proyectos de ley de aguas, paramos
o bosques, donde las politicas de concesion privada de bienes publicos bajo la eufemistica
denominacién de la nueva version de la participacion ciudadana en la gestion de los bienes
colectivos esconde la cruda realidad “ambiental”, por una parte, la autorizacion de las fumigaciones
(incluso en Parques Nacionales y territorios étnicos) y por otra, la idea de la privatizacion del
patrimonio ambiental colombiano.

4 Para un tratamiento a profundidad sobre huella ambiental véase Mesa Cuadros (2006),
ademas de Martinez Alier (1994), Rees (1996) y Wackernagel y Rees (1999) quienes hablan
de “huella ecolégica”.
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Algunas reflexiones sobre la exigibilidad de los
derechos colectivos y del ambiente

Beatriz Londono Toro!

1. A manera de introduccion
Esta ponencia intentara dar una explicacion frente a la pregunta por la
exigibilidad de los derechos colectivos y la relacion directa que este fendmeno
tiene con la confianza, concepto que en tiempos de crisis, como los que vivi-
mos, es necesario rescatar.

Iniciaremos con un acercamiento al concepto de los derechos colectivos,
luego examinaremos las relaciones entre confianza y exigibilidad de derechos, y
en tercer lugar miraremos avances concretos en materia de exigibilidad de dere-
chos colectivos en el contexto internacional e interno. Las conclusiones seran el
fruto de este recorrido que esperamos convoque a quienes todavia tienen espe-
ranza en un futuro para la humanidad y creen en las acciones colectivas como
una semilla de confianza.

2. ¢Qué son los derechos colectivos?

Los derechos colectivos constituyen una nueva generacion de derechos, concep-
to que por razones pedagodgicas y de sistematizacion se acuné por las organiza-
ciones internacionales de derechos humanos. Estos derechos surgen frente a
necesidades sociales colectivas, y su reconocimiento se inicia a través de instru-
mentos internacionales.

En relacion con su denominacion las propuestas varian: derechos de
solidaridad, derechos ecologicos y de la revolucion tecnoldgica, tercera y cuarta
generacion de derechos, etc.

La denominacién de derechos ecologicos ha sido una de las mas recono-
cidas en la doctrina internacional, y su impacto es innegable, tal como lo afirma
la profesora Rodriguez Palau:

! Abogada UPB. Doctora en Derecho Universidad Complutense de Madrid. Directora Grupo
de Investigacion en Derechos Humanos, profesora y directora de la especializacién en Derecho
Ambiental. Universidad del Rosario.

59



Perspectivas del derecho ambiental en Colombia

Con la reivindicacién de los derechos ecologicos por parte de los nuevos
movimientos sociales de los afos sesenta, y con su recepcion en el seno de
algunos organismos internacionales, se ha revelado, en primer lugar, que la
crisis ecoldgica de nuestro tiempo es una crisis de civilizacion que ha puesto
en evidencia las ambigiiedades no resueltas del proyecto de la modernidad y
las insuficiencias de nuestro modelo econdémico y politico (...) Se ha elabora-
do una nueva concepcion del progreso tecnologico bien diferente a la que se
habia mantenido durante la plena consolidacién del Estado social (...) Se ha
desvelado que la opcién por un crecimiento econémico infinito, en un mundo
de recursos finitos, es imposible, y finalmente se ha exigido un sistema demo-

cratico mas representativo y participativo.?

Estos nuevos derechos implican un cambio de paradigma en su protec-
cion; son los derechos propios de la posmodernidad. Lo cierto es que los derechos
humanos son una obra en permanente construccion, a partir de nuevas necesida-
des histéricas, sociales y tecnoldgicas. Como lo senala el profesor Enrique Pérez
Luno, en su libro Derechos humanos.y constitucionalismo ante el Tercer Milenio:

La estrategia reivindicativa de los derechos humanos se presenta hoy con
rasgos inequivocamente novedosos, al polarizarse en torno a temas tales
como el derecho a la paz, los derechos de los consumidores, el derecho a la
calidad de vida, o la libertad informatica. Con base en ello se abre paso, con
intensidad creciente, la convicciéon de que nos hallamos ante una tercera
generacion de derechos humanos complementadora de las fases anteriores,
referidas a las libertades de signo individual y a los derechos econdmicos,

sociales y culturales”.’

Los doctrinantes no han sido muy receptivos a esta categoria de dere-
chos humanos; sin embargo, existe ya un minimo consenso en cuanto a que “el

2 RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia. 2002. La nueva generacion de derechos humanos.
Origen y justificacion. Madrid: Dickinson, pp. 50-51.

3 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique (coordinador). 1996. Derechos humanos y contitucio-
nalismo ante el Tercer Milenio. Madrid: Marcial Pons, p. 14.

60



Algunas reflexiones sobre la exigibilidad de los derechos colectivos y del ambiente

reconocimiento de los derechos humanos colectivos y la reconciliacion de lo colec-
tivo con los derechos humanos individuales diluye la concepcion entre las concep-
ciones individualistas y colectivistas de los derechos (...) Por tanto, sirve para
reconciliar los valores del universalismo liberal y el pluralismo cultural, y de este
modo proporciona un marco teorético para politicas practicas que puedan reconci-
liar la justicia y la paz”.*

Tenemos entre estos derechos el ambiente sano, el derecho al desarrollo,
el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, el derecho a la paz, los dere-
chos de usuarios y consumidores, el espacio publico, la salubridad publica, el
derecho al patrimonio cultural, el derecho a la moralidad administrativa, etc.

Obsérvese como en cada uno de ellos se encuentra implicito el debate de
lo publico,® 1a esfera de lo publico que corresponde a defender a la sociedad civil
y a cada uno de sus integrantes, muchas veces incluso frente al Estado.

(El) puente entre el Estado y la sociedad, en el marco de su “publificacion, es
también abierto desde otras perspectivas que revelan la necesidad de construir
en la interfase entre el Estado y la sociedad —e incluso, la economia- “arenas
publicas”, capaces de movilizar espacios de representacion, negociacion e
interlocucién en torno a ellas. El centro de la cuestion remite a la creacion de
una nueva institucionalidad que no sélo involucre la posibilidad de tornar la
gestion ptblica mas permeable a las demandas emergentes de la sociedad,
sino de retirar del Estado y de los agentes sociales privilegiados el monopolio
exclusivo de la definicion de la agenda social. Supone, pues, otro modo de
construirse una nocién de interés publico: una nociéon plural y descentrada

e incluso una nueva contractualidad.®

* FREEMAN, M. 1995. “Are there collective Human Rights?”. En: Political Studies, XLIL
En: LOPEZ CALERA, Nicolas. 2000. ¢Hay derechos colectivos? Barcelona: Ariel, p. 168

5 Vid: AGUIAR, Fernando. 1992. Intereses individuales y accion colectiva. Madrid: Pablo
Iglesias. LACASSE, Francois y Jean Claude Thoenig. 1996. Ldction publique. Paris: Hatmattan.
VARIOS. “Le nouvel espace public”. En: Hermes. Paris, No. 4, Editions du CNRS. SOMERS,
Margaret R. The People and the Law. Civil Society and the Place of the Public Sphere in the
Making of Modern Citizenship. Cornell University Press.

¢ CUNIN GRAU, Nuria. 1997. Repensando lo publico a través de la sociedad. Caracas:
CLAD, p. 58.
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Una caracteristica central de los derechos colectivos es su fundamento
ético: la solidaridad, unida a la urgencia de desarrollar acciones preventivas para
evitar el deterioro de los mismos. Se reconoce una doble titularidad frente a estos
derechos, lo cual genera la posibilidad de defensa de lo colectivo como si formara
parte de nuestro patrimonio personal. Esta Ultima caracteristica permite, ade-
mas, que cualquier persona, sin necesidad de ser directamente afectada, pueda
iniciar acciones en defensa de los bienes colectivos.

Otro aspecto diferenciador en el ejercicio y defensa de lo que llamamos
derechos colectivos es su naturaleza participativa. Desde la formulacion, hasta la
vivencia cotidiana de cada uno de estos derechos, esta marcada por el llamado a
la participacion, a la organizacion social para conocerlos, ponerlos en practica y
defenderlos.

Es indudable que la necesidad de proteccion juridica responde en los
ultimos tiempos a nuevas exigencias. El ritmo de la tecnologia, de la industria,
las condiciones del pais y del mundo, los avances cientificos, industriales, comer-
ciales, han superado definitivamente la prevision de los efectos nocivos que pue-
den ocasionar a grupos considerables de la poblacion.

Una de las principales preocupaciones en la defensa de los derechos
humanos, y entre ellos los derechos de tercera generacion, es el acceso a la
justicia; es urgente la posibilidad de contar con instrumentos agiles, con énfasis
en lo preventivo, donde las érdenes que dé el juez sean justas, conocidas y
efectivas. No basta el acceso a los tribunales: se requiere también el acceso a los
mecanismos alternativos.

3. Confianza y exigibilidad de derechos

(...) No puede existir o no puede hablarse de una estrategia de exigibilidad si
no es asumida por o no tiene una plataforma social, es decir, si no esta
sostenida en actores y organizaciones que se reconozcan como sujetos de

derechos, como titulares de derechos.”

7 MARTINEZ, David y URIBE, Alirio. “Estrategia de exigibilidad juridica de los DESC median-
te acciones en los planos nacional e internacional”. En: Platgforma Interamericana de Derechos
Humanos, democracia y desarrollo. Para exigir nuestros derechos. Bogota: Anthropos, 2001.
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3.1. Los argumentos de la exigibilidad
Una de las preocupaciones comunes en las organizaciones de derechos huma-
nos nacionales e internacionales es el problema de la justiciabilidad o exigencia
de los derechos econdmicos, sociales, culturales y colectivos ante los tribunales.
Entenderemos entonces por exigibilidad o justiciabilidad, en este ensayo,
el aseguramiento de la garantia de los derechos, por la via de la participacion o
por la via judicial.
¢En qué se relacionan exigibilidad y confianza? Son muchos los aspec-
tos que nos permiten entender la relacion directa entre estos conceptos.

3.1.1. Desde la teoria de Luhmann
Para este autor, las nociones de ley y de confianza se han distanciado y operan
independientemente, sdlo se conectan a través de “las condiciones generales que
las hacen posibles y cuando la necesidad surja”.® Senala igualmente que “la si-
tuacion legal y la posibilidad de sanciones en el caso de rompimiento de la con-
fianza ofrecen algtin apoyo a alguien que considere si va a confiar o no”.°

Es el incumplimiento de los deberes estatales o sociales lo que permite la
utilizacion de instrumentos judiciales en el derecho interno e internacional y
la existencia del derecho de acceso a la justicia, ademas de las garantias que dicha
justicia ofrezca a la prevencion o reparacion de los danos a los derechos, éstas son
la exigencias minimas de un sistema judicial eficaz.

Un aspecto importante que nos permite entender la relacion es el analisis
de la funcién pedagodgica de la sancion en la misma teoria, segtn la cual:

Las posibilidades de sancién producen un efecto generalizador en el contexto,
no solamente de las relaciones jerarquicas, sino también de aquellas entre
iguales.

Las posibilidades de sancidén no solamente poseen este aspecto manifiesto
por medio del cual estructuran las motivaciones y disminuyen las incerti-

dumbres, sino también una funcion latente, esencial para la fundacién de la

8 LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona, Anthropos, 1996, p. 60.
° Ibid., p. 60.
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confianza: porque por la misma razén estructuran la imputacion de la culpa,

y de este modo el riesgo de la desgracia social y la condena.!?

Un aspecto que el profesor Luhmann no examina, pero que en el caso
colombiano es significativo, tiene que ver con la legitimacion; la via de acceso a
la justicia tradicionalmente ha estado mediada por la existencia de los abogados;
de esta forma, el ciudadano de a pie no entendia con claridad las formas de llegar
con sus reclamaciones cotidianas ante un juez que maneja esas pequenas cau-
sas. Los avances significativos que en materia de acciones publicas evidencia-
mos en nuestro pais tienen que ver con el empoderamiento de sectores sociales y
personas que directamente pueden llevar sus reclamos de justicia individual (tu-
tela) o colectiva (acciones populares) ante los jueces.

3.1.2. Desde la teoria del derecho

La discusion clasica de la teoria juridica, referida a la diferenciacion entre validez,

vigencia y eficacia, puede servirnos para ilustrar esta otra vision de la confianza.!*
La Corte Constitucional colombiana presenta la siguiente regla de dife-

renciacion:

De un lado, se propone denominar validez sustantiva o validez en estricto
sentido al hecho de que una norma de inferior jerarquia no contradiga las
disposiciones superiores, y en especial que armonice con los valores materia-
les defendidos por el ordenamiento constitucional. De otro lado, se propone
llamar validez formal o vigencia al hecho de que la norma formalmente haga
parte del sistema, por haber cumplido los requisitos minimos para entrar al
ordenamiento. Y, finalmente, se designa eficacia juridica o aplicabilidad a
la posibilidad de que la disposicién produzca efectos juridicos, o al me-
nos sea susceptible de hacerlo. Sin embargo (...) este ultimo concepto

no debe ser confundido con el de eficacia sociolégica, que se refiere al

10 Ibid., p. 62.

' FERRAJOLI, Luigi. 1995. Razon y derecho. Madrid: Trotta, pp. 352 y ss. DIEZ-PICAZO,
Luis Maria. 1990. La derogacion de las leyes. Madrid: Civitas. NINO, Carlos Santiago. /ntroduc-
cion al andlisis del derecho. Buenos Aires, Astrea, 1987.
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hecho de que las normas alcancen sus objetivos y sean efectivamente
cumplidas y aplicadas, o al menos que en caso de ser violadas se im-
ponga una sancién a su infractor (negrilla fuera del texto).

Como es obvio, la validez, 1a vigencia y la eficacia, asi definidas, son fenome-
nos interrelacionados, pues, en general, para que una disposicion produzca
efectos, es decir, para que sea aplicable y juridicamente eficaz, es necesario que
haya sido incorporada al sistema, esto es, que se encuentre vigente y que
ademas no contradiga las normas superiores, es decir, que sea valida. Este
hecho explica que en el lenguaje juridico a veces se utilicen indistintamente

esas categorias sin que se produzcan confusiones.'?

Somos partidarios, al igual que algunos tratadistas,'® de una diferencia-
cion mas simple. Optamos por la siguiente propuesta en la materia:

Entendemos por validez la armonia de la norma o acto administrativo con
la Constitucién y demas normas de superior jerarquia. La no contradiccion con sus
principios y disposiciones.

La vigencia es un fendmeno relacionado directamente con la promulga-
cion de la norma. “La entrada en vigencia es la indicacion del momento a partir
del cual ésta (la ley) se vuelve obligatoria para los asociados, esto es, sus dispo-
siciones surten efectos”. !

12 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-443 de 18 de septiembre de 1997. Ponente: dr.
Alejandro Martinez Caballero.

13 ROJAS, Danilo. “Teorfa juridica y decision judicial”. En: Revista Pensamiento Juridico.
Bogota: Universidad Nacional, No. 8, mayo de 1997, pp. 199-210.

4 Adicionalmente se requiere para los actos administrativos que se encuentren en firme, y
aqui debe hacerse la siguiente distincion: en los actos individuales, segin lo establece el art. 62
del Cédigo Contencioso Administrativo, se requiere: 1. Que no proceda contra ellos ningiin
recurso 2. Que los recursos interpuestos se hayan decidido. 3. Que no se interpongan recursos
o0 se renuncie expresamente a ellos, 4. Cuando opere la perencioén o se acepten los desistimientos.
De forma definitiva, opera en cinco casos: por la declaratoria de nulidad decretada por la
autoridad judicial administrativa; por el decaimiento o desaparecimiento de los fundamentos de
hecho o de derecho (circunstancia relacionada directamente con la motivacién del acto); por el
transcurso de cinco afos a partir del momento en que adquiri6 firmeza y la administraciéon no
realizé las operaciones tendientes a su ejecucion. En cuarto lugar opera cuando se cumple la
condicién resolutoria o término a que se encuentra sometido el acto, y finalmente por pérdida de
vigencia derivada de la nulidad, derogatoria o revocacion directa.
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Parece sensato admitir que el argumento democratico encuentra en la promul-
gacion una de sus mas claras manifestaciones, pues una diferencia basica
entre un Estado demdcrata o republicano y uno autoritario la constituye el
hecho de que en éste las reglas juridicas ocultas son un acicate para las

manifestaciones brutales del poder.'s

Finalmente, pensamos que conviene asumir el concepto socioldgico de
eficacia referido al logro del objetivo de las normas y de los actos administrati-
vos.'® Es aqui donde encontramos el principio que sirve de base a ciertas accio-
nes y su relacion directa con el Estado social de derecho.!” '8

3.1.3. Desde la teoria politica
Existe una abundante bibliografia que, en la ciencia politica y desde muchos
enfoques, asume el tema de las relaciones entre los conceptos de ciudadania,
gjercicio de derechos y poder.*°

Desde esta Optica, cada vez se observa con mayor frecuencia como las
personas acuden a los tribunales judiciales y a las acciones publicas para lograr

15 ROJAS, Danilo. Op. Cit., p. 209.

1o En materia de actos administrativos, algunos tratadistas hacen referencia al término
como ejecutividad, indicando que es la regla general de estos actos, y consiste en el principio que
una vez perfeccionados producen todos sus efectos, sin que se difiera su cumplimiento (DROMLI,
José Roberto. 1994. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Ciudad Argentina, pp. 134 y ss).
En igual sentido, PENAGOS, Gustavo. 1992. £/ acto administrativo. Bogota: Libreria del Profe-
sional, pp. 318 y ss.

17 RAMOS, Fabiola, et al. “Objeto, principios y competencia en las acciones de cumplimien-
to”. En: GUTIERREZ, Hernando. 1997. Accion de cumplimiento. Bogota: Personeria Distrital,
pp. 53-54.

18 En relacion con la eficacia de los actos administrativos debe tenerse en cuenta igualmente
la denominada pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos. Esta situaciéon se
presenta de forma temporal cuando una norma o acto administrativo se suspende provisional-
mente dentro de un proceso contencioso-administrativo, o cuando en la via administrativa
alguien se opone por escrito a la ejecucion del acto y alega que ha perdido fuerza ejecutoria.

19 Vid: MOUFFE, Chantal. 1992. Dimensions of Radical Democracy: Pluralism, Citizenship,
Community. London: Verso. WALZER, Michael. 1996. Toward a Global Civil Society. Providence:
Berghan Books. ARATO, Andrew. 1996. “Emergencia, declive y reconstruccion del concepto de
sociedad civil”. En: /segoria. Madrid, No. 13, abril. ARATO, Andrew y Jean L. COHEN. 1999,
“Esfera ptblica y sociedad civil” En: Metapolitica. México. Vol. 3, No. 9, pp. 37-55.
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la solucion de problemas colectivos o individuales, relacionados con el ejercicio
de derechos humanos.

En nuestras sociedades, “para garantizar el cumplimiento de la configu-
racion de derechos resultantes, se requiere la presencia de un tercero con capa-
cidad de obligar; se sigue que el concepto de ciudadania sélo puede operar en el
marco de una asociacion politica organizada territorial y burocraticamente. S6lo
se puede ser ciudadano, y otros me pueden reconocer como ciudadano de dere-
cho, si existe un tercero, una autoridad politica con capacidad de aleccionar a los
violadores de derechos y garantizar el cumplimiento de los mismos”.?°

Para entender esa institucionalidad que garantiza mis derechos es nece-
sario analizar varias condiciones:

a) La conciencia de derechos. Para lograr que se exija un derecho, debe ser
percibido y constituido como tal. Se necesita entonces que los ciudadanos
puedan identificar las vulneraciones a los derechos humanos; sin esa capa-
cidad no puede llegarse a la identificacion de la via de reclamacion, ni a la
instancia correspondiente. Si un ciudadano conoce sus derechos podra ejer-
cerlos y defenderlos, pero la voluntad no basta (...) La realidad es que son
pocos los que ejercen sus derechos, y cada caso es una experiencia pedago-
gica que multiplica las posibilidades.

b) Las condiciones institucionales y politicas que permiten o no el ejercicio de
los derechos deben ser tenidas en cuenta. Aqui entran dos elementos muy
importantes: la efectividad en la accion de reclamar, es decir, el resultado y
la imparcialidad de los jueces y tribunales. Si carecemos de instrumentos
judiciales para el ejercicio de los derechos, si ellos se restringen, o son tan
lentos que desmotivan todo ejercicio, la realidad de la defensa de los dere-
chos sera muy débil.

20 SMULOVITZ, Catalina. 2000. “Ciudadanos, derechos y politica. Acciones de proteccion
de los derechos ciudadanos en Argentina”. En: Corporacion Excelencia en la Justicia. Justicia y
desarrollo: debates. Ao 111, No. 11, marzo, p. 28.

67



Perspectivas del derecho ambiental en Colombia

3.2. Los argumentos de la no exigibilidad

Para otro sector de la doctrina, los instrumentos que establecen derechos eco-
noémicos, sociales, culturales y colectivos son considerados documentos politi-
cos, y se desconocen las obligaciones derivadas de los mismos y sus posibilidades
de justiciabilidad con diversos argumentos:

e Que son simples declaraciones de buenas intenciones politicas.

e Que adiferencia de los derechos civiles y politicos, que generan obligaciones
negativas, los derechos econémicos, sociales, culturales y colectivos implica-
rian el nacimiento de obligaciones positivas, que la mayoria de las veces
requieren recursos del erario publico (posicion decimononica que proclama a
cargo del Estado la garantia exclusiva de justicia, seguridad y defensa).

e El condicionante econdémico relativiza la universalidad de estos derechos e
impide su exigibilidad, convirtiéndolos en derechos de segunda categoria.

e Seestima que el poder judicial no es la instancia mas adecuada para realizar
planificaciones de politica ptblica, ni para discutir medidas de alcance general.

e Tradicionalmente, en América Latina se ha considerado que el respeto de
estos derechos es una consecuencia directa e ineluctable de la proteccion de
los derechos civiles y politicos, razén por la cual no existia una preocupacion
por su justiciabilidad directa.

e Se considera que son muy débiles los medios que se poseen para la ejecu-
cion forzada de una supuesta sentencia que condene al Estado a cumplir
con la prestacion omitida para todos los casos involucrados, o bien para
dictar la reglamentacion omitida.

4. Avances en la exigibilidad de los derechos colectivos

4.1. Exigibilidad en el contexto internacional

En el sistema internacional de proteccién de derechos humanos se parte del
supuesto de la existencia de recursos judiciales frente a las vulneraciones de dere-
chos individuales, pero no ocurre lo mismo con los derechos econémicos, socia-
les, culturales y colectivos.
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Tal como lo afirma el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, esta situacion desconoce el principio de indivisibilidad e interdependencia
de los derechos y reduce las posibilidades de proteccion de los mas débiles.>!

Los principales obstaculos que encontramos en el derecho internacio-
nal son:

e Enelsistema de Naciones Unidas: la carencia de un procedimiento interna-
cional para la presentacion de quejas individuales oficiales, al tenor del Pacto
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales y de los instrumentos de pro-
teccion de derechos colectivos, en especial de los instrumentos que en mate-
ria ambiental han ratificado los Estados.?

e En el sistema Interamericano: el Protocolo de San Salvador consagra una
gran lista de derechos, entre los cuales esta el ambiente; sin embargo, solo
pueden llevarse casos ante la Corte Interamericana referidos al derecho a la
educacion y a los derechos sindicales. Esta realidad muestra las restricciones
que los sistemas de proteccion tienen a la entrada de casos que obliguen a
los Estados a garantizar eficazmente los derechos econémicos, sociales, cul-
turales y colectivos.

e En los instrumentos internacionales que consagran estos derechos no se
consagra la obligacion que tienen los Estados de proveer recursos judiciales
para su garantia; sin embargo, deberia entenderse comprendida esta exi-
gencia en la “obligacion de adoptar medidas de proteccion de los derechos”.?

4.2. Exigibilidad en el derecho comparado
En el plano nacional latinoamericano, los debates se centran en:

¢ Latendencia al reconocimiento constitucional de los derechos colectivos y la
necesidad de abrirles un espacio de judicializacion. En la mayoria de las

21 NACIONES UNIDAS. Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observa-
cion general No. 9, E/1998/23, anexo 1V, punto 10.

22 MARTINEZ, David y URIBE, Alirio. 2001. “Estrategia de exigibilidad juridica de los
DESC mediante acciones en los planos nacional e internacional”. En: PIDHDD. Para exigir
nuestros derechos. Bogota: Antropos, p. 71.

23 ROSSI, Julieta. “Estrategias de exigibilidad de los derechos econdmicos sociales y cultura-
les”. En: Martinez, Op. Cit., p. 71.
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ocasiones la garantia de los tribunales se ha logrado forzando instrumentos
de proteccion disenados sélo para derechos individuales. Alli la estrategia de
litigio es identificar la conexidad de estos derechos con derechos individua-
les. Fue lo que ocurrié en Colombia entre 1992 y 1998 con la accion de
tutela en materia ambiental.

e La incorporacion en las constituciones de principios de reconocimiento de
las normas internacionales de derechos humanos, con implicaciones de enor-
me trascendencia jurisprudencial, y en el avance de la garantia de los dere-
chos humanos.*

4.3. Exigibilidad en Colombia

En nuestro pais tenemos dos instrumentos para mostrar, puesto que se ha logra-
do la proteccion efectiva de derechos colectivos por la via judicial, estos son la
accion de tutela y las acciones populares.

Si bien la accién de tutela fue consagrada en la Constitucién de 1991
para la defensa de derechos fundamentales, la Corte Constitucional, dando res-
puesta a la necesidad de defensa eficaz del derecho al ambiente, desarroll6 la
tesis de la conexidad para permitir la garantia de derechos colectivos en directa
relacion con derechos fundamentales.

En el ano 1997 se expide la Ley 472 de 1998, que regula las acciones
populares y de grupo. Al ser un instrumento especifico de defensa de derechos
colectivos, la comunidad ha orientado sus peticiones judiciales por esta via, lo-
grando garantias de gran importancia para estos derechos.

24 En este sentido conviene mencionar el caso “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”, donde la Corte
Suprema de la Nacion Argentina sostuvo que “1) En el momento en que el Estado argentino
suscribe un tratado en materia de derechos humanos, aquellos derechos que ese instrumento
tutela pueden ser inmediatamente reclamados por los individuos ante los tribunales locales. 2)
Para dirimir un asunto que comprometa la aplicacién de un tratado internacional, es obligatorio
seguir la jurisprudencia del érgano encargado de interpretar el instrumento internacional. 3)
Los tribunales no pueden olvidar la funcién que deben cumplir para garantizar el cumplimiento
de las responsabilidades internacionales del Estado argentino.” En: MARTINEZ, Op. Cit., p. 74.
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4.3.1. La realidad del ejercicio de la tutela ambiental

De una manera muy breve presentaré las cifras que nos ilustran sobre la fuerza que

tuvo la tesis de la conexidad y el papel de las tutelas ambientales en estos 10 anos.
En una investigacion realizada por la Corporacion Penca de Sabila, fi-

nanciada por Ecofondo y publicada por la Personeria de Medellin en 1999, se

presentan las conclusiones referidas al analisis de 120 sentencias de tutela sobre

medio ambiente, seleccionadas entre los afios 1992 y 1997. Alli se afirma:

Sobre la muestra de ciento veinte (120) sentencias se encontré que el 41.13%
de las sentencias aceptaban la tutela por conexidad con derechos fundamen-
tales; en el 33.33% la aceptd como mecanismo transitorio para impedir un
perjuicio irremediable. Ademas, no probé la existencia de vulneracién de
derechos fundamentales en el 26.61% de actos de sentencia; en el 11.30%
conceptud que la accion adecuada era la popular y en el 14.51% manifestd

que existian otros medios de defensa judicial.?

En cuanto al comportamiento de las instancias, sefala que en todos los
casos la Corte Constitucional es la mas garantista.

El cuadro siguiente nos muestra el comportamiento de la tutela ambien-
tal y la incidencia que tiene la Ley 472 de 1998 en la disminucion de la demanda
de tutela frente al medio ambiente.

Cuadro por derechos invocados (medio ambiente).
Acciones de tutela en el pais®®

Afio Total solicitudgs sobre medio Distribucion
ambiente

1995 444 1.3%

1996 422 1.2%

1997 469 0.9%

1998 322 0.5%

1999 126. 0.2%

25 CORPORACION ECOLOGICA Y CULTURAL PENCA DE SABILA. Sociedad, naturaleza y
derecho. Evaluacién de la eficacia de la accion de tutela en la proteccion del medio ambiente.
Medellin, Personeria de Medellin, febrero de 1999, p. 51.

26 FUENTE: sintesis de los cuadros correspondientes a los afios 1995, 1996, 1997 y 1998
elaborados por la Secretaria General de la Corte Constitucional. En: CORTE CONSTITUCIONAL,
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Estadisticas sobre la accion de tutela. Bogota,
Imprenta Nacional, 1999.
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El comportamiento de las solicitudes de tutela en las diversas instancias
del pais muestra que hasta el ano de 1997 creci6 la demanda de tutela ambien-
tal. En los afios 1998 y 1999, periodo en el cual inicia su vigencia la Ley 472 de
1998 de acciones populares, se observa una reduccion significativa, y en los
ultimos dos afos son escasas las peticiones referidas al medio ambiente.

Se concluye al respecto que es evidente la importancia que la tutela am-
biental tuvo, al abrir camino para las acciones colectivas, pero que, al expedirse
la nueva ley, las personas han comprendido que el mecanismo idoéneo para de-
fender el ambiente es la accién popular.

4.3.2. El ejercicio de las acciones populares desde 1999

hasta la fecha

El gjercicio de las acciones populares en defensa del ambiente nos muestra as-
pectos de enorme importancia para la comprension del vuelco que se ha dado en
materia de justicia ambiental. A continuaciéon examinaremos algunos casos
exitosos en el ejercicio de las acciones populares en defensa del ambiente.

4.3.2.1. Defensa de ecosistemas y especies en peligro

Es innegable que hasta hace pocos afos el conocimiento sobre los humedales o
chucuas era escaso, tal vez inexistente. No olvidemos que durante mucho tiem-
po, en Colombia, era una politica de Estado el desecamiento de pantanos, lagu-
nas y humedales, y se consideraban obras de interés publico las que se relacionaran
con dichas actividades.

Si bien la muerte lenta del rio Bogota y muchas fuentes de agua del pais
la han padecido ya varias generaciones, de forma paralela, el crecimiento urba-
noy la falta de conciencia ecolégica han incidido en agudizar dicha muerte con
el aniquilamiento de los humedales.

Se senala que, a principios del siglo veinte, la Sabana de Bogota tenia
cerca de 50.000 hectareas de humedales. ;Qué nos queda hoy? 430 hectareas
de estos ecosistemas, algunas de ellas altamente degradadas, contaminadas,
con el consecuente efecto negativo sobres sus especies de flora y fauna, en espe-
cial sobre las aves humedales, que sdlo conservan sus nombres porque, cuando
queramos conocerlos, s6lo encontraremos la historia y un breve rastro que deja-
ron las volquetas de los rellenadores.
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En este proceso se destacan las siguientes acciones populares:

Acciones en defensa del humedal La Conejera”

La defensa juridica del humedal La Conejera es uno de los casos mas significativos
en el pais. La Fundacion ha acudido a todas las acciones constitucionales y sus
resultados muestran como las tareas de conservacion, en muchas ocasiones, de-
ben combinarse con una labor decidida de defensa juridica de los ecosistemas.

Después de siete anos de trabajo continuo, la Fundaciéon Humedal La
Conejera logro, en una accion popular interpuesta ante el Tribunal Administrati-
vo de Cundinamarca, en el ano 2000, llegar a un pacto de cumplimiento con la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota. El resultado: la realizacion de
las obras de interseccion de las aguas residuales que actualmente contaminan el
humedal La Conejera y una solucién a marzo de 2002.

En este caso se observa el liderazgo de la organizacion, su elevado cono-
cimiento técnico de las soluciones para descontaminar el humedal, la agilidad del
proceso que culmind con un pacto de cumplimiento que se recogio en la senten-
cia y el seguimiento que continda por parte de la comunidad y los organismos de
control, para que los acuerdos logrados sean realmente ejecutados por la Empre-
sa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota.

Defensa del humedal de Capellania

El sefior Carlos Raul Munoz interpuso accion popular ante el Tribunal Adminis-
trativo de Cundinamarca para buscar la proteccion del humedal de Capellania.
Como consecuencia de esta accion, el Tribunal ordend a la Empresa de Acueduc-
to y Alcantarillado de Bogota que, en un término no mayor de 5 dias, procediera
a iniciar las gestiones y diligencias pertinentes encaminadas a detectar e identi-
ficar todas y cada una de las conexiones erradas que existian en el sector del
humedal, y que vierten sus aguas residuales y domésticas y/o industriales al
mismo y lo contaminan. La sentencia fue confirmada por el Consejo de Estado
en Sentencia AP-083 de 2000.

27 “Humedal La Conejera: después de siete afios, con la ESPERANZA puesta en un PACTO".
En: Medio ambiente, paz y derechos humanos. ECOFONDO. No. 21, pp. 37-38.
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Defensa del humedal de Cordoba

Este caso fue presentado por el presidente de la Junta de Accion Comunal del
barrio Niza Sur contra la Alcaldia Mayor de Santa Fe de Bogota, y apoyado por
el Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Rosario.

El problema juridico abordado consistia en determinar si las obras con-
tratadas por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, consistentes
en la construccion de un parque en el humedal de Cérdoba y el incremento de la
capacidad de embalsamiento del mismo, vulneran los derechos e intereses colec-
tivos al goce de un ambiente sano, la existencia del equilibrio ecologico y el
manejo y aprovechamiento racional del ecosistema.

El Tribunal, en un fallo de enorme importancia por su caracter preventi-
vo, considerd que dicho proyecto si vulneraba los derechos colectivos, y ordend
no dar inicio a las obras hasta que se obtenga la respectiva licencia ambiental y
la aprobacion del plan de manejo, previo concepto favorable del Ministerio del
Medio Ambiente y la concertacion necesaria con las entidades y organizaciones
no gubernamentales.

En el Consejo de Estado se realizd, por el magistrado ponente, un exce-
lente estudio de la importancia de los humedales y del caso concreto, examinan-
do los conceptos que en el mismo emitieron diversas organizaciones ambientales
y expertos en el tema, y se decidié confirmar la decision del Tribunal y proteger el
humedal (Sentencia AP-254 de 2001).

Defensa del humedal de Jabogue

Este caso final muestra igualmente la deficiente proteccion de los humedales que
la Empresa de Acueducto y Alcantarillado ha realizado en el Distrito. El actor,
Vladimir Torres Garzdn, senal6 en su demanda graves problemas de contamina-
cién, ocupacion del espacio ptblico por rellenos, barrios construidos en las fran-
jas de ronda del humedal, parqueaderos y basureros.

El Tribunal ordeno la proteccion del derecho al ambiente sano y estable-
ci6 obligaciones muy puntuales para la Empresa de Acueducto y Alcantarillado,
para la Alcaldia Mayor de Bogota y la Alcaldia Menor de Engativa. Esta decision
fue confirmada con modificaciones por el Consejo de Estado (Sentencia AP-140/
01), estableciendo unos términos para la realizacion de las respectivas activida-
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des. Se destaca en este caso como, frente a la lentitud de las acciones policivas de
restitucion, la accién popular muestra sus enormes beneficios de agilidad y solu-
cion concreta de los problemas colectivos.

Defensa de los chigtiiros
En la Sentencia AP 194 de 2001, el Consejo de Estado confirmé la sentencia del
Tribunal Administrativo del Casanare, que protegia a una especie en via de extin-
cion: los chigtiiros, por la autorizacion de una irregular exploracion en Venezuela
durante el mes de marzo de 2000, de por lo menos cien mil kilogramos de carne
salada de chigiiiro, correspondiente al sacrificio de diez mil ejemplares sustraidos
de la Orinoquia colombiana. Declara responsables al Ministerio del Medio Am-
biente y a la Corporacién Autdnoma Regional de la Orinoquia, y les ordena
“destinar los recursos econdmicos suficientes con el fin de implementar o apoyar
inmediatamente proyectos o programas de gran envergadura para detener, con-
trolar, y de esta forma estabilizar, el nimero de poblacion de la especie afectada.”
Este fallo es de gran trascendencia por las posibilidades de proteccion
que implica para especies en vias de extincion.

Defensa jurisprudencial del humedal del Burro
Mediante decision de una accion de tutela (ST-666/02) interpuesta por la senora
Gladis Rubiela Sossa, propietaria de un predio colindante con el humedal del
Burro, el cual fue alinderado por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota, contra quien dirige su accion, alegando vulneracion de sus derechos al
debido proceso, igualdad y propiedad.

En esta sentencia se aborda el tema de la proteccion de areas de especial
importancia ecologica:

Las areas de especial importancia ecoldgica, en este orden de ideas, estan
sometidas a un régimen de proteccién mas intenso que el resto del medio
ambiente. Dicha proteccién tiene enormes consecuencias normativas, en la
medida en que (i) se convierte en principio interpretativo de obligatoria obser-
vancia cuando se esta frente a la aplicacion e interpretacion de normas que

afecten dichas areas de especial importancia ecologica y (ii) otorga a los
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individuos el derecho a disfrutar —pasivamente- de tales areas, asi como a que

su integridad no se menoscabe.?®

En relacion con los humedales, la Corte reconoce que son areas de espe-
cial importancia ecolégica; se reconoce la linea jurisprudencial del Consejo de
Estado en la materia y se sefialan, en el caso concreto, al menos tres funciones
claras que cumple el humedal del Burro:

e Integrar la estructura ecoldgica principal de la ciudad.

e Contener una rica biodiversidad y especies endémicas que requieren de espe-
cial proteccion.

e Control de inundaciones.

Sobre el tema de la delimitacion del humedal, concluye que no se trata
simplemente de parametros normativos sino técnicos, y considera improcedente
la accion de tutela interpuesta por la actora, revocando las sentencias de primera
y segunda instancia.

Los ejemplos que hemos referenciado nos permiten concluir que existe
una tendencia protectora de los humedales reflejada con claridad en la normati-
vidad y en la jurisprudencia colombiana, y que los casos mencionados ubicados
en la Sabana de Bogota sirven para defender otros ecosistemas similares en
cualquier lugar del pais.

Es evidente que la presion urbanistica que tienen los humedales hace
necesaria la toma de decisiones ambientales urgentes e implica una alerta per-
manente para las organizaciones y comunidades interesadas en la defensa de
estos ecosistemas tan valiosos para los colombianos y para el mundo.

En esta breve relacion observamos también que cuando existe solidari-
dad, deseo de proteger el ambiente y conocimiento de los nuevos instrumentos
de proteccion colectiva, se pueden ganar grandes batallas, que tal vez no seran
resenadas en los medios de comunicacion, ni a sus gestores les daran medallas

28 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 666/02. Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre
Lynett.
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al mérito civico, pero que significan una mejor calidad de vida para muchos
seres, no s6lo humanos, sino esos otros seres con los que no hemos sabido
convivir, las especies nativas y migratorias que tienen en los humedales su habitat.

4.3.2.2. Defensa del rio Bogotd
En Sentencia de Accién Popular No 01-479 de agosto 25 de 2004, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, con ponencia de la magistrado Nelly Yolanda
Villamizar, fall6 una acciéon popular en defensa del rio Bogota, interpuesta por
Gustavo Moya Angel y otros.

Se evidencian en este caso las enormes debilidades de la politica ptblica
ambiental y de quienes forman parte de ella, la coordinan y ejecutan.

Muestra de la ineficiencia e ineficacia de los entes creados para hacer respetar
y conservar los recursos naturales son sus diferentes respuestas a las distintas
demandas acumuladas, como también lo es su actitud reticente a solucionar el

problema generado por sus constantes comportamientos omisivos.

Se destaca la mirada integral que tiene el Tribunal sobre las problemati-
cas del rio Bogota, con elementos realmente novedosos que significan grandes
avances en la interpretacion de las acciones populares en relacion con los si-
guientes aspectos:

Facultades del juez en materia de acciones populares:
Vale la pena destacar en este caso la utilizacion de todas las facultades asignadas
a los jueces en la Ley 472 de 1998 y como se aprovecha el escenario de las
acciones populares para el abordaje adecuado de este conflicto ambiental. La
razdn es muy sencilla: las entidades reconocen que “es la tinica oportunidad que
tienen para no estar solas en la solucién del conflicto”.

Utilizacion de la figura de la acumulacion de procesos.y la ampliacion del
grupo de demandados

La acumulacion de acciones populares se plantea para lograr una mejor defensa
de los derechos colectivos invocados.
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(...) El punto de entronque de las diferentes acciones populares acumuladas lo
constituye el RI0O BOGOTA, por lo que para que en un futuro pueda llegar a
cesar la vulneracion a los diferentes derechos colectivos en juego ha sido
preciso la concurrencia de todos los actores involucrados en la violacién a los

mismos.

El objetivo era buscar una solucion técnica integral y evitar la dispersion
de procesos que es lesiva y agudiza las problematicas ambientales del rio.

La ampliacion del grupo de demandados tuvo por objetivo, seglin se sefia-
la en el expediente, buscar una decision que vinculara a todos los responsables:

...Es procedente insistir en la necesidad de trabar la relacion juridico procesal
no sélo con quienes figuran como demandados en los tres procesos que se
acumulan y con todas las demas personas naturales y juridicas que por
accion o por omision han dado lugar al problema ambiental que se presenta
con ocasion de la REPRESA DEL MUNA, sino todas aquellas que son respon-

sables por accion o por omision con la contaminacion del RO BOGOTA.

De esta forma se vinculd la Empresa Generadora de Energia -EMGESA-,
el Distrito Capital de Bogota y el Departamento de Cundinamarca a la Corpora-
cién Autonoma Regional CAR y a todos los municipios que se encuentran en la
cuenca del rio Bogota, como Villapinzén, Choconta, Suesca, Sesquilé, Gachancipa,
Tocancipa, Zipaquira, Sopd, Cajica, Chia, Cota, Bogota D.C., Funza, Mosquera,
Soacha y Sibaté.

Igualmente se vincularon al proceso como demandadas las siguientes
empresas: Liquido Carbonico Colombiana S.A., Compania Nacional de Vidrios S.A.
—Conalvidrios S.A.—, Eternit Colombiana S.A., Proteinas y Energéticos de Colombia
S.A. -Proteicol S.A.—, Empresa Colombiana de Cables S.A., Espumados S.A.,
Distribuidora Tropiabastos Ltda., Stanton y Cia S.A., Sidertrgica de Boyaca S.A. -
Sidiboyaca-, Uniabastos S.A. en liquidacion, Industrias Spring S.A, Malterias de
Colombia S.A., Refinadora de Sal S.A., Alpina Productos Alimenticios S.A., Papeles
y Molinos S.A., hoy Papeles y Corrugados Andina S.A. y Cerveceria Leona S.A.
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Audiencia especial para pacto de cumplimiento:

En este proceso se muestra la utilidad, importancia y eficacia de la audiencia
especial para pacto de cumplimiento, espacio de oralidad, concertacion e incluso
aprendizaje para todos los que intervienen en una accién popular.

Se disefia una herramienta metodologica novedosa de apoyo a la au-
diencia, que la magistrado denominé las mesas de trabajo; a través de ellas logra
el Tribunal un ejercicio de coordinacién y bisqueda de compromisos en la solu-
cion de los problemas ambientales del rio con los diversos demandados.

Son indicadores muy interesantes de este proceso:

e Larealizacion de 16 mesas de trabajo.

e Ladisciplina de trabajo semanal desde el 21 de febrero hasta el 4 de julio de
2003. Algunos de los apoderados decian jocosamente que iban a la “clase
de derecho ambiental”.

e Laparticipacion de actores, demandados y Ministerio Publico.

e El apoyo técnico en la toma de las decisiones: “en consideracion a que la
descontaminacion del RIO BOGOTA obedece a un criterio tinico que se deno-
mino por los expertos en la materia SOLUCION TECNICA INTEGRAL”.

e Logro de pactos con un gran numero de demandados y revision de los mis-
mos por parte de la magistrada.

e Acuerdo en relacion con la importancia de una sentencia que recogiera los
pactos logrados y tomara las decisiones necesarias en relacion con los de-
mandados que no pactaron.

La decision
El Tribunal declara solidariamente responsables a todos: ciudadanos y empresas
por accién “que desde hace no menos de veinte anos han venido realizando sus
vertimientos domésticos e industriales sin tratar como actores difusos” (no es clara
la determinacion de actores difusos y pudo profundizarse mas en la sentencia).
A las entidades del Estado las declara responsables por omision, en el
control de los vertimientos de las aguas residuales.
Se ordena la proteccion de derechos colectivos: “amparanse los dere-
chos colectivos a un ambiente sano, a la salubridad ptblica y a la eficiente pres-
tacion de los servicios publicos domiciliarios”.
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Aprueba los pactos de cumplimiento celebrados en las condiciones de la
parte motiva.

El cuadro de 6rdenes que se dan es preciso, determina las autoridades
competentes y sus tareas, logro que se obtiene gracias al proceso de mesas de
trabajo y pactos de cumplimiento con cada uno de los demandados. Es igual-
mente importante para el comité de seguimiento que la sentencia priorice las
6rdenes, lo cual facilitara su verificacion de cumplimiento.

Llaman la atencion las érdenes con contenido presupuestal. Una senten-
cia de estas caracteristicas no se podria cumplir sin recursos. Esta decision mues-
tra un profundo grado de conocimiento de la problematica de contaminacién del
rio Bogota y constituye uno de los mas significativos aportes en su proteccion.

4.3.2.3. La discusion sobre el impacto ambiental de los
transgenicos y la exigencia de licencia ambiental?®

La judicializacion del caso de los transgénicos
La accion popular iniciada por el dr. Hernan Arévalo, con el apoyo del 