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Resumen: Se presenta un balance critico de la nocién naturaleza sujeto de derechos, cuando
se usa esta nocién en un fallo interpartes. Esta locucién tiene efectos practicos en otras ramas
de poder publico, sometiendo al Estado al incumplimiento de compromisos internacionales
de proteccidén a la inversion extranjera, al impedir explotar recursos naturales con la intro-
duccién de una nueva nocién interpretativa, que convierte un objeto en sujeto de derecho,
sacandolo del comercio, o variando con la decision, politicas estatales. Es decir, el efecto in-
ter-comunis del fallo interpartes puede modificar el orden juridico interno, con efectos contra
él y de derechos adquiridos.
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LA NATURALEZA COMO SUJETO DE DERECHOS.
PERSPECTIVA PROBLEMATICA Y CRITICA DE UNA CONSTRUCCION DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

Abstract: In this paper the use of expression rights of nature is viewed with a critical approach
regarding its effects in other public authorities, including public policies or state policy, such
as energetic resources in long term agenda. At first time, those cases have been initiated on
a lawsuit inter partes, with effect inter comunis with effect on third parties. For this reason,
the whole state assumes the risk of legal international affair related to foreign investment for

change material rules related to its economic activities, including obstruction.

Keywords: nature as a subject of rights, economic activities, environmental protection

1. Introduccion

La preocupacion por la proteccidon del medio ambiente ha resaltado el uso de instrumentos
judiciales para lograr este objetivo. Sin embargo, es posible mirar esta proteccion como una
mas de las posibles en el rango de opciones ofrecidas por las autoridades publicas, sin perder
de perspectiva que las autoridades administrativas y el Poder Legislativo han tenido previa-
mente la oportunidad de ofrecer configuraciones de solucidn a este problema de proteccion.
En otras palabras, de la jurisdiccion se espera la tutela judicial efectiva’, una solucién definiti-
va del caso. La forma en que emite la decisidn, la resolucién judicial, influye en la percepcién
ciudadana de la calidad de los poderes publicos en la solucién de problemas y en la calidad
del Estado de derecho en el que estd inmerso el ciudadano. La funcién de la jurisdiccion,
consistente en la solucién final de conflictos, adquiere relevancia en los escenarios de los ca-
sos representativos y més en los atinentes a los derechos colectivos, dentro de los cuales en
Colombia esta contemplado el medio ambiente.

Frente a esta legislacion y la institucionalidad del medio ambiente, hay cuestionamientos
acerca de la proteccion que efectivamente se brinda como justicia ambiental* por la jurisdic-
cién. De esta tltima, se espera como lo relatan autores clasicos del derecho publico, como
Carré de Malberg®, que el juez otorgue la solucién definitiva al caso que falla, de manera que

cierre la controversia y la decisiéon se cumpla.

Audn hoy siendo esto tultimo lo esperado por la ciudadania, la literatura habla de la ejecu-
cién de la efectividad de la resolucién judicial que resuelve el caso concreto que conoce la

jurisdiccion, y de la dificultad de ejecucién de sentencias, incluyendo las de acciones consti-

3 Carrasco Duran (2020), p. 33.

4 Legarday Buendia (2011), p. 644. Esta conjuncién de justicia ambiental se apropia de la justicia social, que en el ambito
deconstructivo entiende que es posible una justicia més alla del derecho. Es decir, prescindiendo de las normas juridicas.

5 De Malberg (1998), p. 635.
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tucionales®.

En este contexto de casos ambientales, la Corte Constitucional se ha negado a la necesidad
de otorgar derechos a los animales como mecanismo de ampliar su proteccién, caso de la
Sentencia SU-016 de 2020, y en otros se ha declarado a la naturaleza como sujeto de dere-
cho, caso del Rio Atrato, tratado en la Sentencia T-622 de 2016. De entre estas posturas de
la Corte, Vargas-Chaves & Rodriguez indican que la proteccién ambiental se bifurca en dos
sentidos: uno hacia la proteccion de los seres sintientes y otro hacia el reconocimiento de la
naturaleza como sujeto de proteccién’-®. A esta misma se agregan visiones antropocéntricas,

biocéntricas y ecocéntricas, que se han tratado en los fallos C-449 de 2015y T-325 de 2017.

Los casos mas representativos en reconocer a la naturaleza como sujeto de derechos son la
Sentencia T-622 de 2016, que reconoce el Rio Atrato como sujeto de derechos, al cual se su-
man, entre otros, el STC4360-2018 por el Tribunal Administrativo de Boyaca, que reconoce

el Paramo de Pisba como sujeto de derechos’, por mencionar algunos.

Dicho esto, el presente documento critica esta asuncidén por la Corte Constitucional de
los sujetos de derecho, distintos de personas naturales y juridicas, de las cuales se predican
autonomia y voluntad, asi como tener patrimonio. Se plantea la reflexién sobre cémo esta
categoria, sujeto de derecho para la naturaleza, tiene efectos en el conjunto del ordenamiento
juridico, complejizando y afectando, inclusive negativamente, el bien juridico constitucio-
nalmente protegido. El uso de la nocidn, sin revisar sus derivadas, lesiona con ello derechos
adquiridos y expectativas protegidas por compromisos internacionales del Estado colombiano
(o cualquiera que adopte una solucién similar), en materia de sujetos de derechos, derechos
de propiedad y explotacion de recursos naturales. Esto hace mas dificil la articulacién o
coordinacion de las autoridades nacionales y territoriales (en legislacion, politicas ptblicas,
decisiones administrativas e ingresos tributarios) hacia el fin de proteccién, que es igualmente
posible, sin entrar en categorias especiales, que lejos de ser avance dogmatico, en una relectu-
ra, es el regreso a un estado de naturaleza.

Para ello, se procede, en primer lugar, a revisar la relaciéon hombre-naturaleza, que sub-
yace a la reflexion juridica del hombre frente a los ecosistemas, para verificar el interés de
proteccion al que debe corresponder el derecho, independientemente de la férmula juridica
que se elija. En segundo lugar, se mira cémo la asuncidn, naturaleza sujeto de derecho, puede

6 Bordali (2011), p. 335.
7 Rodriguez y Vargas-Chaves (2019), p. 223.

8 Cortés-Nieto y Gémez-Rey (2022), pp. 137-157, comparten estas visiones. Siendo como se presentard mas adelante, su
esfuerzo en reiterar el cardcter emancipatorio de la locucién derechos de la naturaleza.

9 Tribunal Administrativo de Boyac4, 9 de agosto de 2018.
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tener modos practicos en su lectura, incluyendo un efecto en politicas estatales y como se han
orientado practicas de las decisiones judiciales en Colombia sobre ese respecto. En tercer lu-
gar, se revisa la nocién, en Ecuador y Bolivia, en funcién de la protecciéon del medio ambiente,
para identificar tensiones y perspectivas institucionales, con un breve contraste con el caso
colombiano. En cuarto lugar, se presenta la consideraciéon de los indigenas como personas co-
nectadas directamente con el ambiente y si hay relaciéon de sintesis o no de humano-ambiente.
Finalmente, se presentan las conclusiones.

Si bien el texto se refiere a la naturaleza como sujeto de derechos, no es el objetivo del pre-
sente documento insertarse en un refinamiento de la postura de Boaventura de Santos Sousa
y de su comunidad epistémica, bajo la perspectiva sociocultural. Al contrario, el propdsito es
llamar la atencién y ponderacion de cémo las decisiones tedricas tienen consecuencias practi-
cas en lo legal y la multiplicidad de esas consecuencias. Busca advertir a operadores juridicos,
magistrados ponentes y auxiliares de altas cortes, tribunales y jueces de acciones constitucio-
nales de instancia, sobre los posibles efectos practicos (adversos) en materia de lo que es una
asuncion de una postura de proteccién del medio ambiente bajo nociones nuevas, pero con el
control de las consecuencias institucionales que ello implica como autoridades dentro del or-
den establecido, puesto que la decision judicial puede llegar a imponer un modelo econémico
distinto del que se haya votado democraticamente en el correspondiente Estado.

El documento repara en la reflexién del mundo real y practico de lo juridico, en las deri-
vadas que subyacen a que los jueces constitucionales, por efecto de su investidura y poder de
instancia, tomen decisiones que pueden llevar a una ruptura institucional de funciones y roles
concretos que tienen otras autoridades publicas. Por ello el lector encontrara que la literatura
se ha simplificado para poder presentar un balance de las legislaciones en la regién que hacen
uso de la férmula sujeto de derechos para la naturaleza, y el balance practico de ello por la

literatura que la revisa.

Desde ese punto de vista, se erige como un llamado de moderacién al activismo judicial,
en un contexto que la causa climatica bajo el estudio de jueces tiende a inclinarse a impedir
el ejercicio de actividades econdmicas, dejando expuesto al Estado al incumplimiento de com-
promisos internacionales, como por ejemplo en materia de inversién, o impedir a sus ciuda-
danos el ejercicio legitimo de la libertad econémica, la cual es fuente del sostén financiero que
permite al Estado cumplir sus fines.
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2. El hombre y la naturaleza en un mismo espacio de reflexion como parte de
los ecosistemas

2.1. UNA REVISION A LOS ANTECEDENTES

Distintas son las aproximaciones sobre la relacién entre el hombre y la naturaleza que
pueden tenerse, pero para efectos de la exposicion del presente documento se circunscribira
a las de las ciencias sociales y humanas. Se dejaran enunciadas que las relaciones entre el
hombre y la naturaleza son tan antiguas como la historia misma de la humanidad, puesto que
las transformaciones del primero en la segunda devienen desde el momento mismo en que se
extrae de la naturaleza el sustento del hombre, y la modifica en funcién de hacer constante
ese sustento, como por ejemplo mediante la cosecha programada segin las estaciones, con
el correspondiente aprovisionamiento; o la caza de animales con la correspondiente coccidén
de su carne como mecanismo para facilitar la digestion'®. En resumen, para simplificar la
reflexion, el poder humano el dia de hoy modifica la naturaleza desde los niveles atémicos y

biomoleculares, en un ejercicio del fantastico avance del conocimiento cientifico.

Ahora bien, las relaciones del hombre con la naturaleza resisten tantas aproximaciones
como ciencias y técnicas hay''. Por esto, para abreviar la aproximaciéon se empezara con la
exposicion de uno de los autores clasicos de la filosofia del derecho, Giorgio del Vecchio'. En
su formulacién de la relacién hombre-naturaleza, menciona brevemente que el primero esta
comprendido en la segunda, y esta es a su vez una formulacion humana, planteando rapida-
mente si naturaleza y hombre deben ser vistos en una misma formulacién y cémo, planteando
rapidamente la distincién o antitesis sujeto-objeto'’, en dos formulaciones, una orientacion
objetiva y una orientacion subjetiva. En la primera, se refiere a todo lo que estd por fuera del
ser humano, a los fendmenos de causa-efecto, incluyendo los actos humanos y sociales; y en
la segunda alude a la nocién de ideas que componen la conciencia humana.

Remata Del Vecchio que la naturaleza humana es la capacidad de abstraccién mas alla de la
nocion de naturaleza, y la exigencia ética de obrar como sujeto, no como objeto'“. E igualmen-
te indica que la nocién de estado de naturaleza no debe anteponerse a un estado de sociedad,
puesto que cada vez es mas patente la necesidad natural del hombre por estar en sociedad,

por lo cual no hay dicotomia entre uno y otro. En otras palabras, sucede con la naturaleza

10 Miérquez-Licona (2019), pp. 21-22.
11 Flérez Ruiz (2019), pp. 25-35.

12 Del Vecchio (1964), p. 2

13 Del Vecchio (1964), p. 2.

14 Del Vecchio (1964), p. 4
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lo correlativo a lo que menciona Carl Sagan en su archiconocida frase sobre el hombre y el
Universo: el hombre es el medio por el cual el universo se piensa a si mismo, solo que es con

una relaciéon mas cercana con la naturaleza, no con las estrellas ni demas fendmenos celestes.

Ahora bien, las nociones que se han abierto paso sobre el cambio de la nocién de antropo-
centrismo estan fuera del campo juridico, desde perspectivas como la teoria de la moral’’, la
filosofia moral, entre otras, pero, por gracia de los efectos de las decisiones judiciales en que
estas posturas son acogidas, adquieren efecto vinculante, desde el efecto inter partes a los inter

comunis y erga omnes.

En los tiempos contemporaneos se han abierto camino los estudios que ven la relacion
hombre-ambiente, curiosamente centrandose en elementos como los culturales (la diversi-
dad) y en criticar las posturas que en su decir son eurocentristas y antropocéntricas, para
resaltar formas de produccion alternativas y de economia de baja escala, como la pastoril y
de caza, contraponiéndolas a la produccién industrial, que se vislumbra como culpable de los

males climaticos'®.

Es decir, las relaciones sujeto-objeto, y las relaciones ancestrales con el ambiente, son un
medio de reflexion para colegir de ellas efectos concretos y, puntualmente en lo legal, efectos
juridicos de proteccidn. Sin embargo, como se vera mas adelante con algo de mas detalle, se
confunde la evolucién de una relacién mas emocional o de conciencia con el ambiente, con
lograr con ella una mayor proteccién. En otras palabras, a la relacion de beneficio-afeccién
del medio ambiente (naturaleza) por la explotacién industrial y los medios de derecho que
han evolucionado al dia de hoy, se usa como contrapeso posturas culturales y mecanismos
(inclusive no juridicos, o de activismo) para lograr esa proteccién.

Es decir, los medios y relaciones buscan la no institucionalizacién y reglamentaciéon del
uso del ambiente, propiamente detenerla, prescindiendo de la reflexién a las externalidades de
la explotacion y beneficio del ambiente, como la generacién de empleo y el pago de tributos,
para anteponer una proteccidon que busca detener toda actividad econémica, pasando por pre-
sentar en el interregno de la proteccion, posturas de decrecimiento econémico.

En este breve balance se puede ver que la mayor preocupacion esta en la asuncién de los
términos con que se da la proteccion del ambiente, el verdadero fin de protecciéon que se busca
y los mecanismos que se utilizan para ello.

15 Vargas-Chaves (2020), p. 15.
16 Mirquez-Licona (2019), pp. 21-22.
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El autor Reed Noss'!” presentaba en su tiempo, en los noventa del siglo pasado, que la bio-
diversidad (naturaleza) efectivamente es un concepto muy amplio, por lo cual las regulaciones
(se ahade aqui las reglas judiciales) presentan dificultad en cuanto a su uso para colegir efec-
tos concretos en el mundo real, para lo cual se vale de las categorias concretas de Franklin'®,
tales como composicion, estructura y funcién, que permiten el inventario y monitoreo con
indicadores concretos, para identificar si en efecto se esta avanzando en una proteccién o en
la efectividad de una politica publica. A su vez, para anadir sobre ellos una nueva capa que
contempla categorias tales como paisaje regional, ecosistemas de comunidades, poblaciéon de
especies y genética. Estos aspectos se cruzan en una matriz que permite vislumbrar los retos

y los elementos necesarios de conservacion.

Dicho también en otras palabras, las posturas tedricas que se asumen en materia de cémo
se mira la naturaleza y la biodiversidad en relacién con el hombre, afectan materialmente la
forma en que se disefian los instrumentos y los supuestos de actividad con la naturaleza, como
por ejemplo una relacién con fines de lucro o su intangibilidad para negar esa explotacién
comercial.

Complementariamente, la reflexion lleva a que la postura sobre la naturaleza-biodiversidad
necesita ser complementada sobre cémo, en la contemporaneidad, este se desea conservar.
Esto pone de presente que el énfasis que las nuevas aproximaciones hacen sobre los saberes
ancestrales y sus complementos, si bien se muestran criticos a la vista industrial con que se
explota la naturaleza y la biodiversidad, a la vez renuncian a la cuantificacion y lo mensurable.
Esta renuncia no es nueva y, de hecho, tiene en las ciencias sociales propiamente un movi-
miento antiutilitarista, que se opone al calculo como manifestaciéon de resistencia al mercado
y al capitalismo'®, para no hablar de utilidad, mercado y capitalismo, lo cual puede ser visto
como propiamente una agenda que propugna la detencién o impedir la actividad productiva.

Con todo, queda pendiente resolver la vision tangible e intangible de la biodiversidad®.

2.2. Los EFECTOS PRACTICOS

Como se ha visto, las posturas tedricas tienen efectos practicos, y la asuncién del estado de

naturaleza y estado de sociedad ha dejado la construcciéon de las normas y los sistemas juri-

17 Noss (1990), pp. 355-357.

18 Franklin (1988), pp. 166-167.

19 Latour & Callon (201 l), p. 178.

20 Duque-Quintero y Quintero (2008), p. 12.
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dicos, con sus correspondientes sistemas interpretativos®', que dan forma a ellas en su campo
de aplicacion y de estudio.

Uno de los ejemplos clasicos de la distincién entre uno y otro estado es el trabajo del hom-
bre para proveerse de la naturaleza en la satisfaccion de sus necesidades, como por ejemplo
tomar frutos de un arbol para proveer su sustento, que a la postre se convierte en el funda-
mento de hacerlos de su propiedad; uno de los derechos que posteriormente se recogen en
textos de declaraciones, desde la de Derechos del Hombre y del Ciudadano hasta los textos
constitucionales mas recientes, sin negar que desde antes el derecho romano ya tenia estudia-

da esta institucion.

El fundamento de separacién del poder de la Revolucién francesa y los fundamentos del
Estado liberal imponen que la administracién sujeta al derecho implica una oportunidad pre-
via por el Parlamento (o Congreso) de configurar las instituciones y su objeto de atencién
como fruto de un debate y deliberacion. La administracion debe posteriormente cumplir el
mandato especifico que se le encomienda, actuando segun habilitaciones legales. En caso de
incumplimiento por la administracién, hay mecanismos para hacer cumplir el mandato legal
por via judicial, a lo cual en la actualidad hay que complementar que los jueces estan en la ca-
pacidad de retirar del ordenamiento legal disposiciones legales, y también estan en la facultad
de introducir variaciones interpretativas al sistema hermenéutico correspondiente, ambas por

vias de control de constitucionalidad.

Esta relacién, que se ve muy lineal, en verdad guarda dos reflexiones subyacentes que
deben ser miradas con detalle de acuerdo a las posibilidades de revisién judicial de las ac-
tuaciones administrativas por los mecanismos de proteccién de derechos humanos (derechos
fundamentales, derechos econdémicos, sociales y culturales o los denominados derechos de
cuarta generacién). Es decir, si se ve en un plano horizontal, para que un juez llegue a co-
nocer un caso es necesaria la habilitacion legal que le faculta para resolverlo y esta solucién
debe estar acorde a los parametros constitucionales. Ahora bien, obsérvese el siguiente breve

esquema lineal:
Constitucién — ley — actuacién administrativa (u omisi()n) — juez — soluciéon

Como puede notarse, la solucién judicial no plantea mayores problemas en la medida que
se trate de un juez de instancia que resuelve el caso con base en parametros constitucionales y
legales (inclusive reglamentarios). Pero no es asi cuando es un tribunal de cierre (o constitu-
cional) quien emite la decisién, estando en la capacidad de variar los pardmetros de referencia

21 Reale (1997), p. 142.
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legal y constitucional, por via de interpretacion, siendo esta distinta a la que en un primer
momento tenian de referencia las autoridades administrativas, cualquiera sea la especialidad.

Obsérvese el siguiente esquema lineal:
Solucién judicial — mandato a la administracién — ;ley? — ;Constitucidon?

Porque en estos casos por la via de cumplimiento del mandato jurisdiccional, la autoridad
administrativa no tiene opcidn distinta de cumplir la decision que llega de manos de la auto-
ridad judicial. En la actualidad, por via judicial de las acciones constitucionales en Colombia,
esos fallos relativos a derechos fundamentales y derechos colectivos tienen la fuerza de hacer
variar la decision de la autoridad administrativa.

Si la decisién judicial se refiere a aspectos propios dentro de la agenda de la administracién
publica, a los cuales la decision judicial se antepone en tiempo-espacio, la administracidn pier-
de la capacidad de plantear y ejecutar en sus términos y dominio la politica publica, para pasar
a cumplir la decisién correspondiente. Teniendo inclusive que cumplirla en términos apre-
miantes por encima de otras obligaciones del orden normal de sus asuntos, con un agravante
de este suceso de eventos que ocurre para la administracidn, su turno de decision publica y de
consulta inclusive a la ciudadania para la toma decision y de actuar ha fenecido.

Es decir, se ha visto que, en el contexto del Estado actual, bajo la férmula del Estado cons-
titucional de derecho, la administracién por via de una accién constitucional debe cambiar
sustancialmente su actuar para cumplir una decisioén judicial, y pasa de tener la autonomia
y la decisién publica a ser sujeto activo del cumplimiento de una decision que le condena.
Dependiendo de la magnitud de la decisién sobre la administracién, por los derechos cons-
titucionales en disputa y los efectos sobre los recursos a disposicion de esta, puede significar
problemas graves de gestion presupuestal futura de la entidad publica.

Sin duda, hay decisiones que corresponden a omisiones de la administracion en su actuar,
pero estas obedecen también a capacidades limitadas de la administracidn publica para actuar
en primer lugar. Para ello se pueden enunciar las limitadas capacidades de la administracién
publica municipal en Colombia, para hacer la vigilancia de la afectacién del medio ambiente.
Dicho también de paso, la calidad de la decision judicial debe ser correlativa a la exigencia de
responder a la complejidad del caso que revisa primeramente.

Decisiones como la que resuelve la acciéon popular por contaminacién del rio Bogota son
ejemplo de ello: la cantidad de demandados, administraciones publicas municipales de la ribe-
ra del rio pertenecientes al Departamento de Cundinamarca, la capital del pais y entidades del

orden nacional, implicé para el fallador una labor de proyectar la articulacién de las entidades
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con la finalidad de garantizar que cesen los vertimientos de aguas contaminadas al rio por la
actividad industrial®2.

Esta decision ha costado varios billones de pesos en torno a la ejecuciéon de recuperacién
del rio Bogoté a partir del fallo. A la vez, las externalidades negativas de la actividad econé-
mica por la contaminacién del rio se estimaron en 2010, por la Comisién Econémica para
América Latina (Cepal), en 135.02 billones de pesos anuales (unos 71.100 millones de ddla-
res de esa época), monto que debiera dedicar la ciudad para atender los resultados negativos
de la contaminacién. De alli que sea ilustrativa esta decisién y este comentario para dar cuenta
del peso de una decision judicial sobre el presupuesto de una entidad publica, y la capacidad
de afeccion negativa y positiva de la misma. Para contrastar esta cuantificacion, el costo por
habitante de la ciudad de Bogota para asumir el efecto negativo de las externalidades es de
casi 10.000 délares al afio.

Correlativamente, una decision judicial que se tome seréd representativa para una autoridad
administrativa si, siendo ain no tan grande, cuenta con capacidades limitadas en lo econémi-
co, poniéndola en aprietos a riesgo de incumplir la decisidn, o de llevarla a cumplimiento por
varias vigencias presupuestales.

Retomando, también debe dejarse claro que la relacién hombre-entorno en la contempo-
raneidad es muy compleja. Es decir, no estd presente solo en la medida que se razona en el
medio ambiente, como si se tratara de un vinculo muy estricto con el campo lejano, de paseo
de fin de semana, sino que la presencia de la humanidad en si misma en el mundo es causa de
distintas consecuencias (externalidades) en el entorno natural. La cuantificacion de los efectos
de nuestra actividad es util para entender la cantidad de medidas y frentes y, de ese modo,

comprender y paliar los efectos negativos.

En términos de seguimiento del cumplimiento de decisiones de este tipo de complejidad
que se ha enunciado, la funcién publica ha establecido indicadores para poder hacer el segui-
miento de los involucrados frente a las labores de materializar la decisién, como lo manifestd
la Contraloria de Bogota al emitir el concepto de avance sobre el cumplimiento del rio Bo-

gota®.

22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejero ponente: Velilla Moreno Marco
Antonio. Bogota, D. C., veintiocho (28) de marzo de dos mil catorce (2014). Radicacién ntimero: 25000-23-27-000-2001-
90479-01(AP). Actor: Gustavo Moya Angel y otros. Demandado: Empresa de Energia de Bogot4 y otros.

23 Contraloria de Bogotd D. C. (2019), p. 9.
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3. Los efectos de la asuncion del sujeto de derecho nuevo implica una nueva
asuncion de lo que politicamente se puede y no se puede hacer. Este sujeto de
derechos tiene una funcion en la politica

Se ha visto de manera preliminar que las relaciones entre la naturaleza y el hombre se
han dado desde muiltiples perspectivas, llamando particularmente la atencién en el binomio
sujeto-objeto. Esta conjuncién, que corresponde a la denominada visién antropocéntrica, hoy
en dia ha sido catalogada como una visidén a superar para adoptar un enfoque ecocéntrico
de la proteccién del medio ambiente, uno que incluya en un mismo nivel al hombre con Ila

naturaleza o biodiversidad.

Ahora bien, es necesario profundizar més en dicha nocién. Esta, segin Martinez Dalmau?*,
corresponde a un trasegar internacional de dar a la relacién del hombre con la naturaleza el
caracter de pilar hacia una relacién mas armonica. Para ello sitda los antecedentes de esta vi-
sion en distintos textos juridicos internacionales, haciendo especial énfasis en los textos cons-
titucionales ecuatoriano (2008) y boliviano (2009). Su hilo expositivo presenta el arribo de
los derechos de la naturaleza dentro de las consecuencias normales de un mejor trato con el
ambiente. Se vale para esto de la mencion de que los derechos son instrumentos de emanci-
pacion para la incorporacién de sujetos histéricamente apartados, para finalizar con indicar
que la evolucién progresiva de los derechos, mas el giro biocéntrico, da como consecuencia

normal el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos.

Pese a lo anterior hay una falla en Martinez Dalmau®’: esta es que el realce de la juridifi-
cacion de los derechos de la naturaleza, sea por el instrumento que fuere, no garantiza auto-
maticamente la proteccién de la misma, al proveer los instrumentos de proteccién de los que
goza cualquier persona.

Es decir, las preguntas tedricas de articular la proteccién de la naturaleza, bajo el amparo
de la teoria de la representacion para los nuevos sujetos de derecho, no son suficientes. En
cambio, se vuelve problematica la visién de proteccidon del ambiente, porque las agendas de
interés nacional y de inversionistas extranjeros que obran en el marco de la debida diligencia
(due diligence) sobre el ambiente, se verian avocados a la suerte de una negativa de explotacién
de los recursos naturales inadvertidamente, por una decision local (0 comunitaria), adin cuan-
do hayan sido legitimamente facultados los empresarios por las correspondientes autoridades
estatales. Adicionalmente, es menester senalar que las constituciones boliviana y ecuatoriana
consagran la no comparecencia de estos Estados ante el Centro Internacional para el Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversién (CIADI), dentro de lo que la literatura de inversién ha

24 Martinez-Dalmau (2019), p. 31.
25 Martinez-Dalmau (2019), p. 45.
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denominado el establecimiento de cldusulas de aislamiento?®.

Es decir, debe traerse la perspectiva tedrica y de interés general a los efectos practicos de
la dimensién de efectividad de los derechos de la naturaleza, ante lo que compone el entra-
mado en el cual se articulan actividades de explotacién econdémica y de aprovechamiento de
los recursos naturales, sobre el cual se edifican buena parte de la financiacién de obligaciones
del Estado o de la fuente econémica que sustenta los poderes publicos.

Esa hoja de ruta sobre la explotacién de los recursos naturales esta en dos sedes juridicas:
en la Constitucién Nacional (C. Nal), como deseo politico de bienestar con base en la pros-
peridad (articulo 2), y puntualmente en politicas del Gobierno Nacional, segin habilitacién
constitucional y legislativa de las politicas econdémicas, que las articula en la materialidad. A
raiz de la adopciéon del mecanismo concentrado de constitucionalidad en la Corte Constitu-
cional, que alterna con uno difuso de tutela y de excepcién de inconstitucionalidad, los jueces
de la Reptiblica —mediante las acciones constitucionales (accién de tutela, populares, entre
otras)— tienen el poder de emitir decisiones de caracter vinculante para la administracién
publica, versus un control concentrado de la administracion reservado exclusivamente en lo
contencioso administrativo, que corresponde al modelo de las dos jurisdicciones: una especial
para la administracidn y otra para los asuntos entre particulares®”.

Ahora bien, la interpretacién judicial constitucional tiene efectos vinculantes no solo por
las decisiones de constitucionalidad, sino por las decisiones que se imparten con drdenes
al Gobierno Nacional y gobiernos locales, con la finalidad de lograr que las decisiones lo-
gren cambiar la politica que se tenga en un determinado campo, incluyendo la perspectiva
y modelo de desarrollo econdémico al interior del Estado. Se enfatiza este ultimo aspecto.
Luego, es completamente posible que las 6rdenes de los jueces varien politicas y planes de la
administracién publica, pudiendo hacerlo solo con cambiar de interpretacién un parametro
constitucional sobre el cual se edificé una direccién de decisién publica, que correspondia por

funcién a la administracion.

En la actualidad, como se menciond preliminarmente, el hacer a la naturaleza sujeto de
derechos se realiza en asuncion especial a elementos de los ecosistemas y de la biodiversidad,
la cual tiene componentes tangibles e intangibles?®. Reflexién que ha dejado pasar de largo la
asuncion de que el ser humano estd inmerso en el universo y que, a su vez, este es también
manufactura de la propia naturaleza. Esta asuncién de sujetos de derechos por el “Nuevo

26 Cervantes-Valarezo (2017), p- 83.
27 Vidal-Perdomo (1996), p- 195.
28 Duque-Quintero y Quintero (2010), p. 12.
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Constitucionalismo Latinoamericano”, del que forman parte Ecuador y Bolivia, efectivamen-
te logra que los textos constitucionales tengan un caracter vinculante y determinante en las

politicas estatales.

La asuncién del término sujeto de derechos implica, en el contexto del ordenamiento ju-
ridico, una variacién sustancial en el tratamiento de lo revisado anteriormente como la dua-
lidad sujeto-objeto, pues el segundo viene a adquirir la calidad del primero, trayendo como
consecuencia multiples variaciones interpretativas y efectos a un esquema que se ha fundado
en esta dinamica. Se examinara con mas detalle este punto a continuacién.

3.1. Un OBJETO QUE SE CONVIERTE EN SUJETO DE DERECHOS

Este fendmeno de adquisicion de la personalidad, que parece ser novedoso, no lo es en ver-
dad. En la historia de la humanidad y de los ordenamientos juridicos hubo casos homélogos
en los cuales objetos pasan a ser sujetos, como ha sido el caso de los esclavos en el derecho
romano y en la legislacién de varios paises de América. En esa oportunidad, los nuevos su-
jetos de derecho adquirieron una personalidad juridica homoéloga a quienes ya la disfrutaban
como personas libres. Dependiendo del tipo especifico de régimen, el anterior propietario de
la fuerza esclava recibia una indemnizacién®.

Bajo este ejemplo, estd claro que el antecedente de la asuncién como nuevo sujeto de dere-
chos no presenta mayor reto en la parte tedrica, en la medida que la configuraciéon se adquiere
en circunstancias que no requieren una mayor modificaciéon del statu quo del marco norma-
tivo vigente. Es decir, se adquiere la personalidad y calidad de sujeto de derechos, con todos
los atributos. No implica mayores ajustes en las politicas previas que tuvieren los gobiernos.
En algunos casos son necesarios ajustes de ejercicio de derechos politicos. Los ajustes son de
caracter macro, esto es, se dan en su mayoria dentro de cambios de legislaciéon del orden na-
cional. La abolicidn de la esclavitud se dio por via de gobierno previa habilitacion legislativa
en varios paises’.

3.2. LA NATURALEZA, DE SER OBJETO A SUJETO DE DERECHOS

De acuerdo con Schreiner?!, las relaciones del hombre con la naturaleza tienen tres fases:

29 Tovar Mora y Tovar Pinzén (2009), p. 36.
30 Tovar Mora y Tovar Pinzén (2009), p. 25.
31 Schreiner (1996), p. 474.
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una natural, una cultural y una industrial, siendo esta ultima una en la cual la influencia sobre
la naturaleza se torna lesiva y genera el interés de proteccion sobre el ambiente. Comple-
menta Schreiner que la ciencia ha intensificado la explicacion de los fendmenos naturales, a
la vez que se intensificaba una relacién mistica con ella, indicando que la construccién de
una conciencia sobre la naturaleza, sobre las ciencias naturales, facilitaria reconocer el de-
recho bésico de la naturaleza a la supervivencia®®. Para ello, este autor indica que la base de
los conocimientos cientificos impartida en la infancia de las personas permitiria una mayor
actividad de las personas en la conservacion del ambiente en las esferas publicas y privadas de
la sociedad. Schreiner también presenta una importante reflexién, la cual es que la nocién de
naturaleza no estd limitada a lo bioldgico, es decir, esta naturaleza tiene jerarquias de (auto)
organizacion, desde lo mas pequeno hasta lo mas grande. Esto es, desde lo esencial del &tomo
hasta las galaxias y el universo, también en su mayoria inorganico®. Con esto queda claro que
la nocién de naturaleza, la que tiene ambito de proteccidn, es la que recibe incidencia de la
actividad humana.

Igualmente, queda claro que la faceta de proteccién de la naturaleza también tiene dimen-
siones, que bien puede ser inscrita en el concepto econdmico de externalidades, es decir, los
efectos positivos y negativos que tiene el hombre sobre ella. De este modo, el campo de lo
muy grande queda por fuera, por ahora, del rango de interés, con escenarios intermedios del

futuro mediato, como la exploracion espacial con fines de extraccion de recursos minerales.

Si la mencién de naturaleza como sujetos de derecho proviene de su alusién en un texto
constitucional, como es el caso de Ecuador y Bolivia, es mas facil colegir los efectos de esa for-
mula por la revisién del contexto politico que origind esa mencidn y sus efectos complemen-
tarios, como se menciond, el no acudir a la sede CIADI para la solucién de controversias en
materia de inversion extranjera, puesto que la jurisdiccion local es la facultada para resolver el
litigio. De hecho, en Bolivia, la Ley de Derechos de la Madre Tierra, la cual fue revisada por
Ordofiez, Shannon & d’Auria*), como politica tiene indicadores sobre si su implementacién
ha sido eficaz para el propdsito que se ha planteado. En este caso, como lo tratan los autores,

el balance positivo es retdrico, sin acciones medibles en concreto™.

Caso contrario si una férmula de sujeto de derechos se construye por via jurisprudencial,
como ocurre con el derecho colombiano; aqui, es necesaria una mayor explicacién de cual es
esa intencionalidad y de las consecuencias de la misma respecto del resto del ordenamiento
juridico. Lo anterior, puesto que los textos constitucionales estan siendo llevados al limite

32 Schreiner (1996), p. 475.
33 Schreiner (1996), p. 476.
34 Ordéiiez et al. (2022), p. 12.
35 Ordénez et al. (2022), p. 13.
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por el juez constitucional, sin que este dltimo tenga conciencia de los efectos de largo plazo,
o conociéndolos, decida ignorar sus consecuencias, como por ejemplo que el juez sea artifice
de un cambio radical del modelo econémico, acabando con sectores completos de la actividad
productiva por una ligereza de su reflexién del caso concreto, sin mayores miramientos de los
resultados de su decision.

Richard Lalander?® presenta los casos boliviano y ecuatoriano en donde los campos de re-
flexion evolucionan a parametros de hacer compatible la formulacién de rango constitucional
de derechos de la naturaleza con el igualmente establecido derecho al Estado, referente a la
explotacion de los recursos naturales. El escenario normal de compatibilizacién en lo juridico
es la asuncion de una via de ponderacién o de preponderancia de los derechos de unos sobre
otros. Sin embargo, Lalander parece decantarse por una mirada y conclusién mas pragmatis-
ta’” en el que el caso a caso solucionara los valores humanos y de la naturaleza en compatibi-
lidad de cdmo proceder. Un realismo politico en marcha, desde el punto de vista ético, que es

previo a una formulacién juridica de derechos ecocentrismo y pragmatismo legal.

Lalander es consciente que la vision se articula con mayores elementos, como los derechos
de las comunidades indigenas, su pluralismo legal, la autonomia territorial y sus derechos
colectivos, junto con la declaratoria de ser (Ecuador y Bolivia) paises multiculturales y plu-
rinacionales®®. Estos intereses y visiones locales de estas comunidades rifien con los intereses

de los poderes econémicos de las industrias de mineria, de hidrocarburos y de agronegocios.

Siendo la configuracion de los derechos de la naturaleza de caracter constitucional en el
caso de Bolivia y Ecuador, efectivamente debe corresponder un desarrollo legislativo pos-
terior, en el cual se manifiesten las tensiones propias de estas dos visiones vy, fruto de la
discusion y deliberacion legislativas, se solucionen. Siguiendo la reflexion, si la fuente de esa
declaratoria es judicial, estaria por fuera de la solucién por via de deliberacién, de cémo se
articula el cumplimiento de ese sentir judicial. Las tensiones de la asuncién del ecocentrismo
frente al pragmatismo ambiental se resolverian por via de la democracia deliberativa.

Ahora bien, en clave de la solucién juridica de esas tensiones, los conflictos se solucionaran
por las reglas de este tipo —deliberacién democratica—, pero no hay mecanismos delineados
para la ponderacién o indicacién de qué postura se superpone a otra en clave de solucién de
la aplicacion de la ley en el tiempo, que lleve a soluciones 6ptimas y mas con asimetrias, como
lo es el ejercicio de potestades estatales, derechos fundamentales y derechos colectivos.

36 Lalander (2014), p. 151.
37 Lalander (2014), p. 158.
38 Lalander (2014), p. 150.
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Es decir, a la decisién juridica de sujetos de derecho subsiste la solucién de los conflictos
que ella plantea, pero la via de decision judicial, al ser incluso apresurada y por via de tribuna-
les de cierre a nivel estatal, no dejan margen para la deliberacién democratica y representativa
de ello. Ademas, presenta dificultades, como lo es la no atencién de los compromisos y obli-
gaciones internacionales que los Estados han adquirido en otros campos. En otras palabras, la

decisién judicial estaria asumiendo funciones del érgano deliberativo nacional y de gobierno.

Frente a ello es importante preguntarnos si la modificacion judicial en cémo se ve juridi-
camente la naturaleza, ;hace que se modifiquen las politicas de desarrollo? Para responder,
se debe ver de qué caracter son las declaraciones como sujeto de derechos. Adicionalmente,
observar la calidad de las decisiones que se emiten en términos de eficacia.

3.3. MODIFICANDO UN CONCEPTO SE MODIFICA LA VISION DE DESARROLLO Y UNA POLITICA

La naturaleza como sujeto de derechos en Colombia es una construccién jurisprudencial.
La Constitucién de Colombia de 1991 consagra el derecho a un ambiente sano y equilibrado
(articulo 78), el derecho a la proteccién de la diversidad biolégica (articulo 79), el derecho
a la proteccién de los recursos naturales (articulo 80) y complementa con el derecho a la
proteccidon de los monumentos y sitios de interés cultural (articulo 8 1). Pero en el texto cons-
titucional no hay mencién expresa a la naturaleza como sujeto de derechos. Por esta razdn, la

legislacion ha estado alineada con esa formulacion de naturaleza-objeto.

En efecto, en el marco de la Ley N.© 99 de 1993, la legislacion se ha trazado como objetivo
proteger los ecosistemas y la diversidad bioldgica del pais. El sistema nacional de proteccién
ambiental cuenta con cinco categorias de areas protegidas: i) parques nacionales, ii) reservas
naturales, iii) santuarios de fauna, iv) monumentos naturales y v) dreas de manejo especial, la
cual se complementa con la Ley N.© 685 de 2001 que creé el Ministerio de Medio Ambiente
y Desarrollo Sostenible, alineado en la direcciéon que se ha planteado en la Constitucidn, es
decir, no aludir a la nocién de naturaleza como sujeto de derecho.

Como se indicé en apartados previos, la relacién del hombre con la naturaleza se industria-
liz6 y dentro de ese enfoque de beneficio, la agricultura y la explotacién minera y petrolera,
entre otras, han sido fuente de obtencidn de ingresos por dicha explotacion. Estas actividades
al interior del Estado se han ido desarrollando con base en el aprovechamiento inmediato de
los commodities, los cuales se usan, a su vez, como fuente del crecimiento econémico de los
paises y particularmente Colombia, donde se cuenta con numerosos recursos naturales y la

vision de desarrollo es la que esta atada al crecimiento econdémico.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

ISSN 0718-0195 - Vol. 22 - Num. 1- 2024 - pp. 86-123 - DOI: 10.4067/s0718-52002024000100086

101



G. FIGUEREDO-MEDINA ARTICULO DE INVESTIGACION

La explotacién de los recursos naturales no renovables (mineria e hidrocarburos) genera
el pago de regalias a favor del Estado, las cuales benefician presupuestalmente a otros entes
territoriales. Las regalias se usan como un mecanismo de redistribucién de la riqueza, la cual
se articula segdin la formulacién de los objetivos del Sistema General de Regalias (SGR)*’, que
son: i) generar equidad social distribuyendo mejor los recursos, ii) promover el desarrollo
y la competitividad regional, iii) incentivar proyectos minero-energéticos, iv) promover la
integracién de las entidades territoriales y v) promover la inversién social en los territorios
de mayor explotacidn, segin la Ley N.° 1.942 de 2018. Es decir, este sistema se orienta a una

integracion e inversion de las distintas administraciones publicas.

Del mismo modo, el sector estd sometido al pago de tributos tales como el Impuesto al
Valor Agregado (IVA), el Impuesto de Industria y Comercio y Avisos (ICA), el Gravamen
a los Movimientos Financieros (GMF) —conocido coloquialmente como el 4 x 1.000—, el
impuesto sobre la renta, el impuesto al oro, el impuesto a los explosivos, las estampillas, demas
tributos parafiscales y tasas y contribuciones de orden nacional, departamental y municipal.
Estos constituyen, en esta mirada, el interés econdémico estatal y publico del desarrollo y del
crecimiento econémico para los habitantes del territorio colombiano, por permitir el ejercicio

de esta actividad de explotacidon de recursos naturales no renovables.

La politica de explotaciéon de recursos naturales no renovables corresponde en su formu-
lacién al Gobierno Nacional, puntualmente al Gobierno y al Ministerio de Minas y Energia*,
la cual se construye sobre unos pilares esenciales: i) seguridad juridica, ii) condiciones com-
petitivas, iii) confianza legitima, iV) infraestructura, V) informacién y Vi) institucionalidad

minera fortalecida y eficiente.

Es decir, que a la explotacién minero-energética se le reconoce el ser una fuente importan-
te de ingresos tributarios, y cuenta también con una compleja situacién institucional de coor-
dinacién hacia el desarrollo, a la vez que se busca que la actividad minero-energética posea
condiciones claras para su ejercicio. Frente a esto en la politica de explotacion minera, se pre-
senta que la percepcion del sector si bien es de un muy buen aprovechamiento del potencial
de las condiciones geoldgicas del pais, a él subsisten condiciones de carencia de informacién y
de claridad en las reglas de juego*'. La informacién precaria en materia de la actividad minera

ilegal ha contado con interés de la academia para mirar el sector de forma critica.

39 Preguntas frecuentes sobre regalias. [Disponible en: https://regaliasbogota.sdp.gov.co/es/transparencia/preguntas-fre-
cuentes|.

40 Reptblica de Colombia (2016).
41 Reptblica de Colombia (2016), p. 11.
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Los estudios, como los de Guiza-Suarez** que se han volcado a realizar una radiografia,
concluyen que pese al denotado interés estatal en la actividad minera, las condiciones benefi-
ciosas lo son para la gran mineria, para lo cual se menciona que las condiciones de los peque-
nos mineros merece ser objeto de atencidn publica, por cuanto representan las tres cuartas
(3/4) partes del total de la mineria para el afio 2013*. La mineria recibi6 por mandato legal
una reclasificacién en 2015, en la cual se definieron mas categorias: gran mineria, la mediana
mineria, la pequena mineria y la mineria de subsistencia, como elementos a tener en cuenta
posteriormente para una politica minera acorde con la radiografia del sector.

Ahora bien, como se senald, esta construccién jurisprudencial de los derechos de la natu-
raleza, que se ha dado por via del ejercicio de acciones constitucionales como la tutela** para
solucién de casos concretos, bien puede tener efectos practicos mas alla si la decision es de la
Corte Constitucional (tribunal de cierre), por el hecho de que su jurisprudencia tiene poder
de fuente del derecho para otros jueces en temas constitucionales.

Como lo menciona Bernal-Cano*, adicionalmente el juez constitucional puede combinar
y mezclar los procedimientos constitucionales en ejercicio de un activismo moderado, enten-
diendo por tal un activismo que se somete a las leyes vigentes y a la Constituciéon?, para dar
una mayor vigencia a derechos fundamentales de los ciudadanos, como cuando revisa temas
de constitucionalidad de las leyes. Pero que igualmente puede ir més alla, en la medida que si
el litigio que se resuelve en sede constitucional por via de tutela tiene el caracter de ser lo que
la doctrina ha denominado sentencia estructural, la cual tendria efectos practicos y érdenes
concretas respecto de los otros poderes publicos: Congreso, administraciones puiblicas y entes
de control. En resumen, es claro que tomada una orientacién por el juez constitucional de
cierre en sus sentencias, debe haber un efecto correlativo de los destinatarios de la decision y
mas all4, por el imperio de la jurisprudencia como fuente de derecho.

La asuncién de la nocién de la naturaleza sujeto de derechos y el caracter abierto de su
interpretacion por los destinatarios de la decision, junto con la capacidad del juez de hacer
seguimiento al cumplimiento de la decisién que ha emitido, da un rango de posibilidades en
las que se alterna entre un incumplimiento de la decisién judicial (por interpretacién difusa
del obligado por la decisién) y un espacio de seguimiento y micro management de lo que debe
ejecutarse por parte de los destinatarios (si el tribunal insiste en una linea determinada de
cumplimiento), lo cual puede involucrar la revisién ad infinitum de lo decidido en un primer

42 Guiza-Suarez (2013), pp. 109-117.

43 Guiza-Sudrez (2013), p. 111.

44 La accidn de tutela es equivalente al recurso de amparo de otros paises.
45 Bernal-Cano (2010), p. 24.

46 Bernal-Cano (2010), p- 13.
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lugar, llevando casi a considerar como si los destinatarios de la decisidon se convirtieran en
agentes del cumplimiento (en el sentido anglosajén de la teoria de la agencia).

Siguiendo la linea expositiva de secciones precedentes, la formulacién de la politica mine-
ra, por ejemplo, se ha hecho en funcién de lo establecido en el texto constitucional de 1991,
la cual es que el Estado colombiano es el propietario del subsuelo (articulo 332) y que la
direccién de la economia (articulo 334) le corresponde a este”, bajo los postulados del cre-

cimiento econdémico.

Ahora bien, las decisiones judiciales que han dado la declaratoria de sujetos de derecho a
los rios y paramos, si bien no son directas y explicitas en modificar las politicas piblicas que
estan en otros documentos oficiales, si establecen medidas que conllevan la armonizacién
posterior y coordinacion entre distintos entes territoriales. Se le da el rol de la representacién
legal de este nuevo sujeto de derechos a las autoridades publicas, las cuales en un primer lugar
estuvieron inclusive en la posibilidad de actuar para evitar el dano ambiental correspondiente,
lo cual motivé, consecuencialmente, la interposicion de la accién por la ciudadania en un pri-
mer momento. Es decir, el efecto de la asuncién de naturaleza sujeto de derechos con efecto
es real en las politicas minero-energéticas.

3.4. BREVE SINTESIS ANALITICA DE LA NATURALEZA SUJETO DE DERECHOS POR VIA JUDICIAL. ORIENTA-
CIONES Y EFECTOS PRACTICOS DE ESTAS DECISIONES

Para este examen la seleccién de casos se limita, por cuestiones de extensién, a los que
mas se han destacado en medios de comunicacién y que ayudan a una facil ubicacién por el
lector con los datos identificatorios en las referencias del presente documento y, por lo mismo,
permiten un contraste de la descripcién practica que se relata enseguida. Ahora si, las posibles

dimensiones de proteccidn en sintesis son:

1. Como un indicativo de que, a nivel de las altas instancias judiciales, algo nuevo
se estd haciendo por el medio ambiente, al impartir 6rdenes que buscan una articu-
lacién de los distintos niveles obligados a la proteccidon del ambiente por mandatos
legales, con medidas que adicionalmente buscan tener una vocacién de futuro en la
faceta intergeneracional de la proteccion del medio ambiente segun el principio de
solidaridad.

a. En otras palabras, se usa la locucién sujeto de derechos para dejar en eviden-

47 Bonilla-Montenegro (2015), p. 35.
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cia que las normas de proteccion no se estin cumpliendo y/o las autoridades
no han cumplido deber legal, es decir, se usa la formula para denotar atencion
en el objeto de proteccién, dentro del ya giro ordinario de las funciones mi-

sionales ordinarias de las entidades.

b. Esto se puede ver en la Sentencia del Rio Atrato*, en la que las medidas in-
volucran la articulacién de distintos actores, y dentro del balance de los autos
de seguimientos de la decision, se evidencian obligaciones legales del giro

ordinario de las entidades, incumplidas a pesar de todo.

2. Como una férmula sacramental con destino a impedir la explotacién comercial,
es decir, sacar del comercio a determinados elementos de la naturaleza bajo el argu-
mento de su proteccién. A ello concurren dos factores: por un lado, la magnificaciéon
de las externalidades negativas del uso de la naturaleza, a la vez que las externali-
dades positivas son minimizadas. Esto se puede ver en el caso de la proteccion de
la Amazonia®, en el cual se enuncian las actividades que lesionan la foresta de esta
region: i) el acaparamiento ilegal de tierras, ii) los cultivos de uso ilicito, iii) la ex-
traccion de yacimientos con base en mineria ilegal, iv) las obras de infraestructura y

v) la extraccién punible de maderas.

a. Es decir, la mayoria de la afeccién al medio ambiente en la zona de la foresta
amazonica proviene de actividades ilegales, sin embargo, en medios de comu-
nicacion el aprovechamiento de la naturaleza con fines de lucro, legal o ilegal,
es el que queda en el imaginario colectivo como el que ocasiona la devoracién
y grave afectacion al medio ambiente, cuando mas bien es la ilegalidad y poca
o nula supervisién del Estado la causante de las circunstancias de apremio,
en la medida que si tuviere mayor registro y calidad de gestién, se podrian
mitigar efectos negativos en el proceso de explotacion. Es un escenario de una
debilidad manifiesta de la periferia estatal.

b. De manera patente, en el caso se desentienden de las externalidades positivas
como la infraestructura, para basicamente cortar todo por la misma tijera y

optar por una proteccién a ultranza del medio ambiente en forma genérica.

3. Como una manifestacion de modificar normas del ordenamiento, sin haber

puesto de presente balances méas comprensivos y previos de la eficacia de las normas

48 Rio Atrato.

49 Caso Amazonia.
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de protecciéon ambiental. Esta aproximacion es una complejizacién de la protecciéon

de la naturaleza, bajo nuevas categorias conceptuales y con efecto de estas en las

competencias de las autoridades, como consecuencia de cumplir la parte resolutiva

de una decision, aun en contravencién de otras normas constitucionales.

a.

4. Los efectos de la asuncion del sujeto de derecho en otros paises. Los casos

En el caso del rio Atrato, su cuenca y afluentes como una entidad sujeto de
derechos, se ordena la conservacidén, mantenimiento y restauracién a cargo
del Estado y comunidades étnicas, a la vez que se les da igualmente a ambas
partes —al Gobierno Nacional en conjunto con las comunidades étnicas— la

representacion legal del rio.

Retrospectivamente, es posible decir que hay una inconsistencia de dar la re-
presentacion legal a las autoridades que fueron declaradas responsables de la
falta de cumplimiento del deber legal frente al rio, la cual se complejiza con
el ejercicio compartido de esta representacion legal, con el concurso de las
comunidades indigenas, quienes tienen una cosmovision distinta.

El efecto practico de esta representacién conjunta es que la voluntad debe
ser uniforme de ambas partes, para articular la representaciéon de intereses
del rio. Pero como la orden de la Corte Constitucional es la “conservacion,
mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las comunidades étnicas”,
el campo de accién estatal, pese a ser propietario del subsuelo, inicamente
puede ejercer los intereses de conservacion. Es decir, constituye una decision
de la Corte el levantamiento de facto de la misma clausula constitucional de la
Naciéon como propietaria del subsuelo.

boliviano y ecuatoriano del vivir bien o del sumak kawsay

En este apartado se presentan casos no judiciales del uso de sujeto de derecho para la na-
turaleza. Para ello se acompana de la literatura que ha revisado contextualmente los efectos
se la asuncién de esas férmulas, de modo que ante la versién colombiana se cuente con un
balance adecuado de cudles son las derivadas practicas de asumir una u otra configuracion: la
judicial, la constitucional y la legal. Por las particularidades de cada caso, se trata de presen-
tar contextualmente a qué elementos corresponde asumir una férmula tan similar y qué se
espera de ella, pues, como se verd mas adelante, parece ser obtener un efecto autooperativo
de proteccidn del medio ambiente, con una simplificacién de términos que puede ser, incluso,
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adoptar un mecanismo de un distinto modelo econdmico del que se tiene instalado para el
caso colombiano, la Constitucion de 1991.

Retomando, la literatura contemporanea sobre desarrollo y crecimiento econémico®® ha
ido instalando perspectivas sobre el decrecimiento econémico y el posdesarrollo, valiéndose
de una diferenciacion entre el sur global y el norte global. Estas posturas se dirigen, especial-
mente en América Latina, a la adopcién de perspectivas que no asumen o, inclusive, se enfren-
tan a las posturas liberales y capitalistas de desarrollo, para considerar visiones comunitarias y
relacionales®'. Se asume que este norte y sur globales acuerdan fijar desde diferentes practicas
politicas y epistemologias un escenario comin en no aceptar el economicismo, el crecimiento
econdémico, adoptando para ello posturas de ecologia integral y de justicia social®%.

En el trasfondo de estas visiones esta que los conocimientos institucionales no tienen la
capacidad de establecer politicas que se preocupen adecuadamente por la ecologia global. En
consecuencia, estas perspectivas indican que para atender esta causa es necesario salir de esta
via institucional, puesto que la ecologia contemporanea y crisis social estan indisolublemente
unidas al modelo de desarrollo econémico y social, 0 modelo de la contemporaneidad, que es
referido bajo un conjunto de locuciones segun las cuales se construye un “enemigo comdn”,
que se engloba en expresiones como industrialismo, capitalismo, modernidad, (neo)libera-
lismo, antropocentrismo, racionalismo, patriarcado, secularismo, civilizacién judeocristiana,

entre otras®>.

Mientras en el norte global se habla de crisis del capitalismo, de reduccién del Estado de
bienestar, asi como de crisis financiera en los paises de la eurozona, en el sur global el discurso
adquiere las formas de la oposicion a politicas extractivas de explotacién de recursos natura-

les, con una disminucion del valor de las materias primas, que es visto como un agotamiento
del modelo*.

En palabras de Escobar, los discursos posdesarrollo en América Latina se resumen en un
conjunto de posturas como el buen vivir, los derechos de la naturaleza, la crisis civilizatoria y
las alternativas al desarrollo. Aproximaciones que sugieren un cambio profundo de paradigma
en que una Gran Transicion trae valores nuevos por adoptar y que reemplazaran las posturas

del capitalismo industrial por una globalizacién civilizatoria®.

50 Escobar
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La Gran Transicién (GT) se articula dentro de lo que se vio en el acpite anterior, en las
sentencias que declaran a la naturaleza sujeto de derechos por el caracter de las decisiones
tomadas, en un redireccionamiento de la institucionalidad, puesto que esta GT se articula
dentro de un plan que considera a las instituciones como agentes de cambio, en su rol en la
toma de decisiones y elaboracidn de politicas publicas.

Es decir, la transicién se lograria con la adopcién de una “ecologia de transformacién”,
la cual haré frente a los estragos del capitalismo global en la construccién de comunidades
mas sostenibles, no depredadoras del ambiente. Dentro de esta ecologia de la transformacién
se encuentran la justicia ecoldgica, la diversidad bioldgica y cultural, el biorregionalismo, el
arraigo, la democracia participativa y la autoorganizacién cooperativa, como categorias que
buscan darle contenido.

Siendo entonces las instituciones destinatarias de estas visiones con una clara intenciona-
lidad de lograr un efecto concreto, corresponde revisar al menos cémo han sido las posturas
por los paises que ya han adoptado los derechos de la naturaleza, en textos constitucionales y
legales, como decisiéon de procesos deliberativos.

4.1. EcuaDpor

En 2008, Ecuador consagrd en el articulo 10 constitucional la férmula de la naturaleza

3 €« ’ .
como sujeto de derechos, puntualmente: “La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le
reconozca la Constitucién”. Esta mencion se complementa con los parametros para el ejercicio
de los derechos de las personas y subsigue con los derechos del buen vivir, que se desarrolla en
dos secciones como agua y alimentacion y ambiente sano. Toda esta seccion del texto consti-
tucional de 2008°°, de los derechos del buen vivir, son la forma juridica que se ha consagrado

para articular esta vision.

La academia ha visto esta mencién como una reiteraciéon de lo que se ha enunciado aqui
previamente: ser una manifestacién de un discurso ecologista anticapitalista. Aunque indica
que la mencién de esta formula no niega la explotacion de los recursos naturales, aun dentro
de la discursiva del ecologismo anticapitalista, en la medida que se asume como un discurso
articulado en la Constitucion, pero manteniendo la base de los demas elementos de la explo-

tacion de los recursos naturales®’.

56 Ecuador (2008), Constitucién Politica.
57 Laastad (2020), pp. 401-425.
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En otras palabras, como discurso ecologista anticapitalista, la férmula derechos de la na-
turaleza se ve como un discurso de estirpe transformadora frente al discurso desarrollista
antropocéntrico al cual busca oponerse, pero que no puede derrocar porque la base de finan-
ciamiento de los costos estatales no puede ser sustituida tan facilmente como lo es la modifi-

cacion de un discurso.

4.2. BoLvia

El caso boliviano, como se vio en apartados previos, se refiere puntualmente desde una
configuracién del texto de la Ley de Derechos de la Madre Tierra, que tiene por objeto (arti-
culo 1°) “[...] reconocer los derechos de la Madre Tierra, asi como las obligaciones y deberes
del Estado Plurinacional y de la sociedad para garantizar el respeto de estos derechos”. Poste-
riormente, indica el texto de la Ley N.2 071 de 2010 en el articulo 10: “Se crea la Defensoria
de la Madre Tierra, cuya mision es velar por la vigencia, promocién, difusién y cumplimiento
de los derechos de la Madre Tierra, establecidos en la presente Ley. Una ley especial estable-

cera su estructura, funcionamiento y atribuciones”.

Esta institucién es la Autoridad Plurinacional de la Madre Tierra, que tiene por misién ser
“una entidad estratégica e influyente en la Justicia Climatica, desarrollando un sistema alter-
nativo al capitalismo y la no mercantilizaciéon de recursos en los sistemas de vida; en todo el
Estado Plurinacional de Bolivia”. Esta entidad tiene a cargo la promocion de acciones tendien-
tes a la reduccidn de gases de efecto invernadero, el incremento de capacidad de adaptacién
y el desarrollo integral y sustentable de los sistemas de vida.

La literatura frente a esta posicion de Bolivia ha ido desde resaltar el uso de la discursiva y
bondades de tener textos e instituciones y cosmogonias propias, a la mas critica de decir que
pese a los esfuerzos en el discurso, de tener una descolonizacion del ejercicio del poder, lo que

hace es centralizarlo en una autoridad nuevamente®®.

4.3. SINTESIS DE LOS TRES CASOS NACIONALES REVISADOS

Con base en estos dos casos nacionales, se ve que efectivamente tomar la postura de la
naturaleza sujeto de derechos puede tener diversas formulas, pero las tensiones sobre las

formas institucionales y juridicas no garantizan resultados en la direccién deseada con base

58 Ranta (2017), pp. 1603-1618.
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en el discurso que le fundamenta. De hecho, como lo presentan Kauffman & Martin®® para el
caso del Ecuador y Ranta para Bolivia, tomada una decision de base sobre los derechos de la
naturaleza, los actos posteriores estan separados de ese acto decisional primigenio, por lo cual
la normativa, decisién o institucién deben estar implicadas en el seguimiento. Ello, porque los
efectos de la novedad de la postura que se asume hace que las tensiones politicas y sociales no

aseguren que el mandato inicial se cumpla en la materialidad.

De hecho, con el balance del caso colombiano de los sujetos de la naturaleza se puede in-
dicar que, en la medida que la férmula de sujetos de derecho para la naturaleza se ve como
un discurso nuevo y de caracter transformador, atiin estd muy verde para producir los efectos
deseados por la plataforma intelectual que le da soporte.

5. La otra cara de la moneda: la poblacion directamente conectada con el am-
biente. Los indigenas, juna sintesis o la negacion de esta en la “nueva” relacion
humano-ambiente?

La poblacién directamente conectada con el ambiente no puede obviarse. Puntualmente en
Colombia la antropdloga Astrid Ulloa®, en el inicio de la década de los afios 2000, ya hablaba
acerca de la construccién de un nativo ambiental en el pais, o como ella lo denomina: el nativo
ecoldgico. En La construccion del nativo ecoldgico se tiene un contraste que es muy innovador
para la contemporaneidad, antes de la entrada en escena de las denominadas epistemologias
del sur a la cabeza de De Sousa Santos®!, que tendrian su aparicién a final de esa misma déca-
da. Resalta Ulloa que la relacién directa de los pueblos indigenas es histdrica con los procesos

ecolégicos, siendo el ambientalismo reciente para ellos.

En este vinculo, se resalta brevemente los cambios que hay sobre el ambiente, pasando
para los indigenas de una concepcién pristina de la naturaleza a un ambiente politizado por
el uso que de él se puede hacer y de las potestades estatales que goza el ente gubernamental,
junto con las correspondientes tensiones de las comunidades ya asentadas. Ulloa, sobre el
particular, acota el término ecogubernamentalidad, puesto que en sentido amplio son dos
tipos de visiones, perspectivas y politicas sobre un mismo territorio, dando lugar a una doble
retroalimentacién, de lo local con lo global y viceversa.

Se cita por ella el caso ilustrativo de como para el aprovechamiento de la fauna de caceria

59 Kauffman y Martin (2017), pp. 130-142.
60 Ulloa (2004), p. 136.
61 De Sousa Santos (2009).
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y la creacidn de las zonas de parques naturales, las decisiones gubernamentales debieron ser
consultadas dentro del seguimiento del compromiso internacional del Estado colombiano,
segtin el Convenio 169 de la OIT, ya incorporado a la legislacién interna. Ello porque lo po-
litico, legal y econdémico se unifican en estos terrenos, y es en base a lo expuesto, ese doble
escenario de retroalimentacion local y global.

Sobre este particular, la literatura y la actividad judicial de la Corte Constitucional colom-
biana ha sido prolifica en la defensa de la consulta previa establecida en el referido Convenio.
En la actualidad, en el buscador de la relatoria de la Corte hay mas de ochocientos registros
(805)°?y la literatura autorizada ya ha hecho el balance correspondiente de la jurisprudencia
de esa Corporacion®’.

En resumen, los pueblos indigenas cuentan con el derecho fundamental a la consulta pre-
via, pero la delimitaciéon gubernamental del ejercicio de la misma guarda deficiencias que ha-
cen que la via judicial por via de tutela sea el mecanismo por excelencia para salvaguardar sus
derechos. Pese a que la misma jurisprudencia ha delimitado las condiciones particulares del
ejercicio del mecanismo consultivo, en lo atinente a su validez a la luz del texto constitucional
y la jurisprudencia, como lo ha revisado Vallejo Trujillo®, en la cantidad de descriptores que se
acerca a mil en treinta y tres aios de actividad del tribunal, llama la atencién de que el refina-
miento jurisprudencial sigue marcando lo que se ha mencionado preliminarmente en el pre-
sente documento: el Estado como titular de derechos sobre el subsuelo ejerce competencias

sobre el mismo con fines de explotacién econdémica, orientando asi su actuar gubernamental.

A pesar de la copiosa actividad de la Corte Constitucional y de contar con reglas y subre-
glas definidas sobre cémo se entiende perfeccionada la consulta previa, de lo que se ve en un
escenario global con las declaratorias de la naturaleza como sujeto de derechos, es que si bien
se hace la presentaciéon como un giro hermenéutico con adscripcién a implicaciones sociales
y culturales (ademés de las dificultades juridicas), lo que parece es ser un serio indicio de que
se usan las expresiones como exhortos desesperados para llamar la atencién como proteccion,
en vez de hacer, por la Corte y tribunales, un énfasis en las medidas positivas de proteccién
del medio ambiente, con mas detalle sobre lo que ordenan las correspondientes decisiones
judiciales.

Ahora bien, dentro del denominado giro ecocéntrico, esto es, el que niega la exclusividad
de derechos al sujeto de la especie humana®® para extenderlos a un solo plano a fin de sa-

62 Puede seguir en tiempo real esa evolucién [Disponible en: https://tinyurl.com/relatoriaconsultaprevia].
63 Vallejo Trujillo (2016), p. 144.

64 Vallejo Trujillo (2016), p. 170.

65 Montalvan Zambrano (2020), p- 509.
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tisfacer la proteccion a los seres humanos y la naturaleza, llama la atencién que el referido
enfrentamiento —segtn la denominada literatura critica sobre el capitalismo y conservacio-
nismo del medio ambiente (como lo advierte Montalvan Zambrano)— tiene escenarios mds
bien pacificos de encuentro, sobre como proceder a la orientacién de compromisos en torno
a la conservacion y proteccidon del ambiente, con mayor margen de precisiéon a condiciones
complejas de la realidad. Este mismo autor, en la revisién de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, reflexiona sobre el rol particular de victima del medio
ambiente, como un punto que ayudara a definir con mayor detalle el cémo proceder dentro
de un dmbito de proteccidn, en el mismo Sistema Interamericano y en los paises que forman
parte de este.

Ahora bien, como se enuncid, en Colombia la literatura sobre el nativo ecoldgico da un
contraste muy importante sobre esta ultima idea, y es que en la revision sobre como deter-
minadas comunidades indigenas se relacionan con el ambiente se evidencia que frente a los
intereses estatales de proteccion hay escenarios de encuentro. Para citar el mas contundente y
representativo, el aspecto comun de la perspectiva gubernamental y de las comunidades de la
Sierra Nevada de Santa Marta, en lo atinente a la conservacién del territorio de la Sierra, tiene
como fuente al primer caso la Ley N.© 99 de 1993, mientras que para la comunidad indigena
de la serrania, la fuente de ese deber de conservacion proviene de su Ley de Origen®.

Frente a esta ultima consideracién, Ulloa pone de presente que la relaciéon cultural con la
naturaleza desde la mirada ancestral y la occidental son distintas, en la medida que la concep-
cién de Occidente fragmenta la relacidon con el entorno bajo estructuras mentales de discipli-
nas y politicas, mientras que para comunidades indigenas no hay separacién entre lo espiritual

y natural, lo cual presupone un mejor balance®’.

Se podria decir que se sintetiza la relacién con el medio ambiente, pero, como lo advierte
finalmente Ulloa, la relaciéon global-local en los territorios indigenas, si bien supone espacios
de encuentro, implica a la vez escenarios de constante tensiéon sobre si es una hegemonia
que se superpone a otra, o sobre la formacién de consensos sobre cdmo es la relacién con el
ambiente, siendo especialmente la relaciéon de conservacién la mas esperada como acuerdo,
pero que, asimismo, no deja de estar afectada por la necesidad de explotacidon econdémica y de
conservacion igualmente reforzada por diversos actores, como el sector de ONG conservacio-
nistas que se suman en cuanto a complejizar esta relacion Estado-comunidades. Esto tltimo

refuerza la idea que los mecanismos de participacion tienen énfasis.

66 Ulloa (2002), p. 138.
67 Ulloa (2002), p. 140.
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Esta concepcidon del mecanismo de proteccion a la participacién ambiental y la cantidad
referida de sentencias de la Corte Constitucional sobre la materia, reflejan que debe haber
en los entes gubernamentales una capacidad institucional de responder a esas demandas de
cumplimiento y, como se anadi6, también exigencias de participacién para la construccién de
consensos en la tension global-local.

Frente a la reflexiéon que el lector advierte de por qué la Corte Constitucional y otros
tribunales optan por la férmula de sujetos de derechos, la respuesta, segin lo visto aqui, es
que parece mas corresponder a una forma en la cual un enunciado novedoso en su uso por la
Corte llama la atencién de los obligados al cumplimiento de la decision, en vez de centrarse
en el detalle de las condiciones y roles institucionales de los obligados al cumplimiento.

Sin embargo, este uso de la formula sujeto de derechos sugiere que se utiliza, en términos
de Gargarella®®, como una férmula autooperativa de la sala de maquinas a que refiere este
ultimo autor. Es decir, aqui hay un notorio contrasentido: los fallos relativos a la proteccién
del medio ambiente o sus componentes como sujetos de derecho, demandan una labor de
precision judicial de manera que el obligado a la decisidon sepa cudles son sus deberes ante la

jurisdiccion.

La férmula de solucién a modo de sujeto de derechos adoptada por la Corte y otros tribu-
nales aqui vista, se usa con la fuerte intencién de causar un impacto mediatico en la ciudadania
y demas autoridades, pero no resuelve la demanda de variables interpretativas de certeza para
los obligados, y anade mas complejidad en vez de coadyuvar a la proteccidon que se pretende.

En otras palabras, a un sistema regulatorio ambiental ya complejo y de limitadas capaci-
dades institucionales, la Corte y los tribunales anaden mas inseguridad, buscando con ello
mas efectos en el lenguaje que de proteccidon en casos concretos, que es la funcién ordinaria
de la jurisdiccién: resolver el caso. La complejidad social, la multiplicidad de tantos actores
ambientales, los particulares, los ancestrales y el Estado mismo, suman més margen de la im-

posibilidad de ejecucion de las decisiones que ejecutividad de las mismas.

Finalmente, siguiendo a North®, las reglas judiciales también son reglas formales de las
instituciones, por lo cual deben ser claras en su alcance en torno a cual es su mandato, mas
cuando se tienen como parte dentro de lo que se espera tener como mandato de cambio, en
este caso frente al medio ambiente. Por ello, la decisidn tedrica de asumir la autooperacion de

las férmulas adoptadas bajo la forma sujeto de derechos, posiblemente siguiendo a Gargarella,

68 Gargarella (2011), p. 302.
69 North (1993), p. 67.
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debe ser moderada. Esto puesto que, en el simil de la sala de maquinas constitucional, se esta
pasando por alto o prescindido completamente de la ingenieria que la fundamenta.

En otras palabras, la simplificacién de férmulas omite considerar aspectos clave de lo que
ello implica en la practica hacia un cumplimiento, como por ejemplo las limitadas capacidades
institucionales de administraciones publicas en las regiones que no son centros econémicos
en Colombia, dentro de las cuales han sido diagnosticadas con serias deficiencias las de sexta
categoria, que no solo es la categoria mas baja por su capacidad de generar rentas propias, sino
que ademads son mas del 80% del territorio colombiano’. Esto remarca que la actividad eco-
némica para las regiones es una necesidad imprescindible, pues de ella se derivan los ingresos
para el cumplimiento de sus funciones, muchas de ellas de calibre constitucional en vigencia
de derechos humanos, que deben ser articuladas en politicas publicas, las cuales necesitan

recursos para su ejecucion’’.

6. Conclusiones

La asuncidén de categorias nuevas en el campo juridico por autoridades judiciales de cierre,
como las del buen vivir y naturaleza sujeto de derechos, entre otras, con contenido distinto
del juridico, trae como efecto reflejo una variaciéon en las fuentes del derecho y de su sistema
interpretativo, asi como de sus consecuencias. Esta apertura conceptual conlleva una difi-
cultad cognoscitiva para los operadores juridicos, y es que el conocimiento del derecho para
esa decision ya no estard en manos de los operadores, sino de quienes tengan la capacidad
de interpretar las nuevas pautas sociales y estas nuevas reglas (jjuridicas?) como pautas de
referencia para resolver el caso. Una gran variacion frente a los conceptos juridicos indeter-

minados de antafo.

En otras palabras, la deconstruccion como plataforma de lectura y su entendido de lograr
una justicia mas alld del derecho’?, implica que la nocién decantada de sujetos de derecho
se revalia en estos casos de la naturaleza para redefinir desde alli cémo es la justicia, y la
decision al final pretende modificar el actuar de los otros poderes publicos bajo esa misma
férmula. Se trata de un cambio muy sustancial y de efectos practicos, por un ajuste del sistema

interpretativo de lo que se tiene por sujeto de derecho.

De acuerdo a lo anterior, en Colombia las sentencias sobre la naturaleza sujeto de derechos

70 Delgado Ruiz (2020), p. 160.

71 Territorial y municipalmente, los funcionarios en las regiones se exponen a que el juez de esa sala de maquinas deje
inoperante la embarcacion para pleno hundimiento en el alta mar.

72 Pefalver-Gémez (2002), p. 143.
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tienen la suficiente entidad de afectar politicas de orden nacional, ya que, por ser un mandato,
los obligados no tienen alternativa distinta al cumplimiento de la orden impartida. Lo anterior
demanda cuidado en la medida que los casos de acciones constitucionales que son falladas por
jueces distintos de los administrativos, como los de jurisdiccién ordinaria en areas base de
derecho privado, sin pleno conocimiento de las dindmicas y tiempos propios del actuar admi-
nistrativo e institucional, traen dificultad y efectos indeseados en el sector publico, a nombre
de las mejores intenciones de proteccion de la naturaleza.

Si bien las nuevas categorias ayudan analiticamente a entender en el derecho los retos que
plantea la contemporaneidad, la asuncion en la practica juridica de estos conceptos puede lle-
var a espacios de desinstitucionalizacién o resistencia en distintos niveles de la politica nacio-
nal. Los efectos practicos de proteccién de un nuevo bien constitucionalmente protegido trae
consigo dificultades para los demas sujetos de derecho: las mismas instituciones publicas y el
cumplimiento de sus obligaciones y cargas publicas. La practica de la naturaleza como sujeto
de derecho, por ejemplo, puede conllevar a una politica de conservacidn estricta que imponga
una politica o no politica de explotacion de recursos naturales, con efectos catastréficos en
las finanzas publicas.

Frente al Sistema General de Regalias (SGR), en su rol de integrar e invertir, ve com-
prometido su papel ante las tensiones de las decisiones judiciales sobre la explotacién mine-
ro-energética, derrocando inclusive la inversion social en los territorios de mayor explotacion,
que debieran beneficiarse.

Las experiencias boliviana y ecuatoriana muestran que, a pesar de tener decisiones sobre
la toma de los sujetos de derecho en la legislaciéon y la Constitucidn, respectivamente, en la
realidad hay resultados azarosos respecto de lo que se deseaba en un inicio. Esto parece res-
ponder que la asuncién de esta nocién trae consigo la dificultad de darle contenido y tener
asi una agenda politica y de desarrollo concreta. Como se vio con Schreiner, forman parte de
la naturaleza también elementos inanimados, desde lo mas pequeno hasta el universo mismo,
con una zona intermedia de seres vivos y sus ecosistemas. Por esto, la locucion genérica de
sujetos de derecho debe ser precisada antes de pedir de ella efectos concretos a los operadores

juridicos en lo judicial y en la gestiéon publica en general.

En América Latina, se reconocen las debilidades institucionales en la administracion publi-
ca, lo cual dificulta el camino a la adopcién y adaptacién a nuevas nociones, o de reconfigurar
politicas con base en decisiones judiciales. Esto parece, ironicamente, resolver momentanea-
mente a favor de la institucionalidad adn vigente, con estabilidad juridica por esa mora en
entender-obedecer una reglas-mandato judicial de (no)explotacion del subsuelo, respetando
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de condiciones dadas a quienes legalmente realizan explotacién de esos recursos, incluyendo

inversionistas extranjeros.

Con lo anterior, subyace una reflexién que es muy grave en materia del respeto de las
férmulas constitucionales de los bienes del Estado, puntualmente la constitucional, como lo
es: la Nacién es la propietaria del subsuelo. La férmula judicial de naturaleza sujeto de dere-
chos y las 6rdenes judiciales de conservacién y proteccién que se emiten por decisiones con
vocacion de efectos inter comunis para extender los efectos del fallo a quienes no participaron
en la decisién, puede tenerse como un cambio en la titularidad constitucional otorgada por
el texto constitucional y devenir en situaciéon juridica de cambio de régimen de esos bienes
en el ordenamiento interno, cuando no de una propia sustituciéon constitucional por via de

interpretacion.

Es asi en la representacion legal conjuntamente dada al Gobierno Nacional y las comuni-
dades en el caso del rio Atrato como sujeto de derecho, debido a la forma de decidir sobre
la explotacion del rio. La explotaciéon comercial quedaria fuera o a ser concertada con la co-
munidad, trayendo complejidad en torno a un acuerdo de voluntades sobre esa explotacion,
para tenerla como voluntad del rio. Este cambio en la toma de decisiones quita de la potestad
estatal la decision y puede afectar derechos legitimos de terceros involucrados, como los in-
versionistas extranjeros. Estos dltimos, en este y otros casos, tendrian una muy lejana opciéon
de acudir a instancias internacionales por las causales de expropiacion indirecta, en materia
de tratados internacionales de inversién extranjera.

Es decir, que los elementos vistos de la politica de explotacidon de recursos naturales, relati-
vos a la seguridad juridica, confianza legitima e informacidn, se ven seriamente afectados por

las decisiones de las acciones constitucionales de naturaleza sujeto de derecho.

La presencia de comunidades indigenas ubicadas en sitios donde también estan los recur-
sos naturales (caso rio Atrato), conlleva la articulacidén con estas hacia un mismo fin. Pero el
tinte politico-econdmico de la naturaleza sujeto de derechos, en ser anticapitalista y similares,
trae una nueva ironia, esto es, que da preeminencia de la multiculturalidad, haciendo que el
Estado tenga menos recursos e ingresos publicos para hacer frente a mas obligaciones esta-
tales (de estirpe occidental). Esta tltima reflexién conlleva a reconocer, segin la literatura
revisada aqui, que es mas el riesgo de incrementar la explotaciéon no controlada e ilegal de

recursos naturales, a una legal y reportada a entidades publicas.

La adecuada soluciéon seria un Estado y una institucionalidad publica que mejore su ges-

tién como consecuencia de esta demanda en su actuar, pero ante la disminucién de ingresos,
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debiendo aumentar su calidad de gestiéon y armonizarse con las demandas sociales tan ato-

mizadas, articulandose con mecanismos de participacién, hace el escenario ain mas incierto.

Puntualmente, las decisiones de Cortes con mandatos frente al establecimiento de planes
de conservacién (Parque de Los Nevados), el pacto intergeneracional por la vida del Amazo-
nas (fallo de la Amazonia), disenar politicas piblicas de conservacién de la biodiversidad (rio
Atrato) y tener un Comité Permanente de Seguimiento al Plan Estratégico (Isla Salamanca),
tienen en comun la mirada hacia el futuro intergeneracional y el énfasis en la deliberacidon.
Pero estos mecanismos traen consigo la dificultad practica de paralisis por analisis, por la

deliberacion en bisqueda de consenso con las partes involucradas.

Retomando a Noss y Franklin, es posible decir que frente a los componentes puntuales
de la naturaleza (biodiversidad), las reglas judiciales que propenden a la proteccién y tutela,
en vez de optar por un cambio conceptual, pudieren optar por indicadores concretos para
identificar si las decisiones publicas (el actuar administrativo y las regulaciones ambientales
y administrativas) estdn avanzando en la proteccién o en la efectividad de conservacion de
ecosistemas de comunidades, de poblacidn de especies, del paisaje regional y los componentes
genéticos. Lo cual es deseable introducir directamente cambios interpretativos con efectos de
fondo, que pueden tener en la practica efectos disparatados y contrarios al sentir inicial de la
decision judicial tomada.

Finalmente, la reflexién es que si bien la contemporaneidad transita por una hegemonia
del discurso anticapitalista en América Latina, que magnifica los efectos negativos de la pro-
duccién industrial, es atractivo ver que la reflexién no estima los efectos negativos mediatos
e inmediatos de adoptar esta postura, muy verde, para ser tomada por Estados, en la férmula

de derechos de la naturaleza, para todo el ordenamiento juridico.

Esto deja también la perspectiva de una renuncia a toda la institucionalidad estatal, des-
de los fundamentos del estado liberal, que protege la propiedad, para regresar a un estado
de naturaleza, amparado en una perspectiva decolonial, con el agravante que cualquier juez
de accion constitucional de caso, que puede ser cualquier juez de la Republica, puede tomar
medidas con efecto en politicas y medidas del caracter nacional, con alusién al sencillo segui-

miento de una nocidn jurisprudencial de derechos de la naturaleza como precedente.

Los efectos mas practicos de la deconstruccion en el ambito del derecho y de una justicia
mas alla de él parece ser mas bien el fin del derecho y sus instituciones, que se fragmentarian,
no su revitalizacion. Esto rifie con la exigencia de una gestion publica muy cualificada en su

actuar. La fuente judicial que impone mas deberes y obligaciones, con adicién de complejida-
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des interpretativas, trae consigo solo un campo de actuacidn, sin permitir ajustes, porque seria

no cumplir un mandato judicial.

La solucién sobre el particular es que los jueces, activistas o no, no usen férmulas exéticas
que consideren autoejecutables en la realidad y recuperen el rol de dar solucién definitiva
al caso concreto en la determinacidn, o si se quiere, modelacién de los roles de actores en
la decisién que se toma, para que los términos gramaticales y legales conlleven obligaciones
concretas de cumplimiento, a la vez que aporta certeza y seguridad juridica a los diversos

actores del tema en concreto’®.

Es importante mencionar que los mecanismos de excepcion de la legislacion interna de los
Estados, como lo son los controles difusos de convencionalidad y de constitucionalidad, de-
bido a que el activismo judicial que no resuelve las derivadas interpretativas de su activismo,
entra en el peligroso escenario de que la legislaciéon que se inaplique por estas excepciones,
sea la legislaciéon sobre explotacién de recursos naturales, desconociendo derechos legitimos
de terceros. Es la materializaciéon de una posicién politica de un tribunal con efectos no solo
en el gobierno, sino en lo que los particulares pueden y no pueden hacer. Es decir, el tribunal
se convierte en un regulador de actividades privadas in abstracto, bajo causas argumentales
como el cambio climatico. Este puede ser el costoso caso de la opinién consultiva que se tra-

mita en la sede interamericana en este momento.

73 Parece que judicialmente hay més sentido en el 4mbito de las sentencias de tribunales de cierre, en hacerlas tributarias
de autores moda, en vez centrar el esfuerzo judicial como tribunal de cierre, en la ejecutividad de lo decidido.
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