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Resumen

En Colombia, al igual que en otros paises Suramericanos, se cultiva Coca y de ella - aunque no
exclusivamente - se extrae una sustancia perseguida hoy en dia al ser considerada perjudicial para la
salud humana: la cocaina. Las politicas gubernamentales que se desarrollan frente a tal asunto, desde
una vision cultural especifica, buscan erradicar estas plantas del género erythroxylum a través de
multiples estrategias. Una de ellas, con alto impacto sobre los ecosistemas, emplea sustancias herbicidas
gue son asperjadas a través de diferentes técnicas. Sin embargo, esta actuacién tiene repercusiones
sobre los derechos fundamentales de las personas, pues — entre otras — genera desplazamientos dentro
de las fronteras del propio pais. Por ello, en ocasiones, las personas acuden a las autoridades
jurisdiccionales con el fin de solucionar y proteger determinados intereses, afectados por dichos
conflictos juridico/ambientales. Este texto busca esclarecer la manera como tales actores — en especial
la Corte Constitucional colombiana — comprenden y abordan los asuntos ambientales, que son
entendidos aqui como aquellos en los que existen tensiones entre la sociedad y los ecosistemas. Lo
anterior, con el fin de determinar qué tan utiles resultan las decisiones judiciales de la referida Corte
para proteger los bienes ambientales en beneficio de las actuales y futuras generaciones, sin olvidar los
intereses de los seres no humanos. Un punto hipotético de partida es que al pronunciarse sobre estos
asuntos, la Corte Constitucional no logra superar el velo de la disciplina juridica, por lo que sus
sentencias resultan insuficientes para resguardar los mencionados bienes. Para corroborar o desvirtuar
tal posibilidad, en este escrito se efectia un analisis jurisprudencial desde una perspectiva ambiental,
haciendo énfasis en los conceptos que el mencionado Tribunal Constitucional utiliza al momento de
adoptar sus decisiones. Finalmente, se concluye que existen importantes herramientas que dicha
autoridad judicial ha consolidado, asi como ingentes peligros, que redundan en el fetiche de la
abstraccion, en la adopcion de sentencias que no abordan el asunto ambiental desde la complejidad que
le es inherente, que incurren en recursos técnicos que olvidan la realidad sobre la que impactan y que
legitiman actuaciones lesivas para el ambiente, aqui denominadas falacia de la concrecion injustificada.

Palabras clave

Coca, cocaina, fumigaciones, glifosato, derecho, ambiente, significaciones, campo juridico, Corte
Constitucional, proteccidn, bienes ambientales, falacia de la concrecién injustificada.

Summary

In Colombia, as in other South American countries, Coca plants are cultivated and from them - though
not exclusively - is extracted a substance which is pursued today because it’s considered harmful to
human health: cocaine. The government policies that are developed against this matter, from a specific
cultural perspective, seek to eradicate these plants of the genus Erythroxylum through multiple
strategies. One of them, which has strong impact on ecosystems, depends on the use of herbicides that



are sprayed through different techniques. However, this action has an impact on the people's
fundamental rights, because - among others — it generates forced displacements within the country
borders. Therefore, sometimes people attend the judicial authorities to resolve and protect certain
interests affected by such legal and environmental conflicts. This text seeks to elucidate how these
actors - especially the Colombian Constitutional Court - understand and address environmental issues,
which are conceived here as those in which there are tensions between society and ecosystems. This
will be done in order to establish if the judicial decisions of the Constitutional Court are useful to protect
environmental goods for the benefit of present and future generations, without forgetting the interests
of nonhuman beings. A hypothetical point of departure is that in ruling on these matters, the
Constitutional Court cannot overcome the veil of legal discipline, so that their sentences are insufficient
to protect these goods. To corroborate or refute such fact, in this paper | will make a jurisprudential
analysis, from an environmental perspective, emphasizing in the concepts that the Constitutional Court
uses when it makes its decisions. Finally, the text concludes that there are important legal tools that this
judicial authority has established, as well as enormous dangers, which result in the fetish of abstraction,
in making statements that do not address the environmental issue from the complexity that is inherent
to it. These decisions incur in technical resources forgetting the reality in which they impact and
legitimize actions harmful to the environment, here called fallacy of unjustified concretion.

Key words

Coca, cocaine, fumigation, glyphosate, law, environment, meanings, legal field, Constitutional Court,
protection, environmental goods, fallacy of unjustified concretion.



l. Introduccion

1. Un polvo blanco denominado cocaina esta siendo consumido en este preciso momento en cualquier
parte del mundo mediante una de diversas técnicas, como la inhalacién o a través de una jeringa
directamente en el torrente sanguineo. Dentro de poco, otra fosa nasal se aproximard a una mesa;
quizds, una vena se dilatara por la obstruccién de un torniquete de goma y milimetros de acero
penetraran las delicadas paredes de los lechos vasculares; mientras, la musica acompafiard la
aceleracién del ritmo cardiaco y la sensacion eufdrica. Tras cada gramo, detras de cada aspiracién o
infusidn intravenosa, de cada sensacién de éxtasis por el estimulante, hay hectareas de cultivos de coca,
asi como historias de procesos migratorios, productivos, comerciales, de violencia y de erradicacién de
plantas del género Erythroxylon; la mayoria de los cuales suceden en Suramérica (Arenas, 2010). En
ellos, igualmente, se generan disimiles tensiones entre personas y ecosistemas, impulsadas incluso por
politicas publicas - como las aspersiones - que tienen repercusiones en los derechos fundamentales de
aquellas. Debido a los conflictos sociales, algunas de tales afectaciones se manifiestan - en ocasiones - a
través del derecho. Por lo mismo, érganos estatales, entre ellos los tribunales judiciales, pueden
pronunciarse al respecto.

2. ¢Como lo hacen? ¢Vislumbran junto a las cuestiones juridicas afectaciones ecosistémicas? ¢Se dan
cuenta de los impactos sociales, asi como de las presiones que se causan sobre las relaciones
ambientales? ¢Deciden con base en tales observaciones? Estas preguntas son el sustento del presente
texto. En él se busca analizar cémo se aproximan algunas autoridades judiciales — en especial el alto
Tribunal Constitucional colombiano — a tales asuntos. Esto implica determinar qué elementos tedricos
utiliza, ademas de facticos', para tomar las decisiones relacionadas con el ambiente®. Como quiera que
tal autoridad se halla inmersa en un contexto social, esta aproximacion debera servir para determinar
gué postura cultural-ideoldgica se evidencia tras las decisiones, y qué tan Utiles resultan estas sentencias
en la proteccién y conservacidn de los bienes ambientales para las actuales y futuras generaciones
humanas.

3. La hipétesis que se tejid en un principio con los primeras aproximaciones al asunto, radicé en que la
Corte Constitucional, a pesar de contar con multiples elementos analiticos, no lograba superar el velo
del conocimiento disciplinar, por lo que sus decisiones, antes que abandonar el campo estrictamente
juridico, incluso llegaban a obviar otros componentes relevantes que se le presentaban. Actuacidn que
relativizaba la potencial utilidad de sus decisiones para proteger los bienes ambientales y las relaciones
humanas para con ellos. Con el fin de comprobarla o desvirtuarla, el presente texto se desarrolla en tres
capitulos.

En el primero, los lectores y lectoras encontraran un planteamiento del problema ambiental que da
origen a las preguntas rectoras de este texto, en donde se indica que la posicién que el Estado
colombiano ha adoptado frente a la cuestion de la coca, al igual que muchos otros gobiernos en el

1 . . T . T . e

En el presente escrito se entiende por elementos facticos aquellos que provienen de los analisis cientificos efectuados y que
se emplean como medios probatorios. Sin embargo, esto no significa que sean objetivos, o que no estén cargados de visiones
culturales.
2 . . . .

En el presente texto comprendo por ambiente las relaciones de los seres humanos con los ecosistemas. Como quiera que tal
concepto se desarrolla mds adelante, al igual que la manera como tales vinculos se presentan, invito al lector o lectora a
continuar la lectura, de manera paciente, para asirlo mejor.



mundo, obedece a una visién cultural de la misma que tiene eminentes rasgos punitivos®. Asi, en ese
primer capitulo se desarrolla, en primer lugar, un anadlisis de la politica frente a la coca, que se enmarca
dentro del componente simbdlico de la plataforma adaptativa que denominamos cultura; esencial en el
momento de comprender la politica de lucha contra las drogas y sus consecuencias. En segundo lugar,
estrechamente ligada con lo anterior, se efectua una exposicidon de algunos de los comportamientos que
el paradigma de las aspersiones legitima, asi como de los problemas que la estrategia de erradicaciéon
mediante herbicidas —como el glifosato— genera dentro del ordenamiento juridico colombiano por
afectar derechos subjetivos como el ambiente y otros fundamentales de las personas”.

En el segundo capitulo, se desarrolla a profundidad el marco teérico que se utilizé para aproximarse al
asunto objeto de estudio, al igual que la metodologia que fue desplegada y que partid, principalmente,
de un analisis jurisprudencial de las decisiones adoptadas por la Corte Constitucional en materia
ambiental. En este orden de ideas, se expondra brevemente la teoria del discurso, pues es a partir de
ella — teniendo en cuenta la definicién del concepto cultura que se efectua en el primer capitulo — que
puede describirse la manera conceptual cémo algunos operadores juridicos — en especial el Tribunal
Constitucional — se aproximan al entorno®. Posteriormente, en ese capitulo, para asir mejor las
categorias que el mencionado cuerpo colegiado utiliza, se efectda un andlisis jurisprudencial y un esbozo
de las normas juridicas existentes en el ordenamiento en materia ambiental que utiliza la Corte en sus
deliberaciones®.

Finalmente, en el tercer capitulo se efectlia una aproximacién a la sentencia SU-383 de 2003 proferida
por el mencionado Tribunal y que se relaciona con las aspersiones de cultivos de uso ilicito, en la que se
logra desvirtuar o confirmar la hipdtesis anteriormente sefialada. Como quiera que los capitulos de este
texto se encuentran estrechamente relacionados y que una de las criticas del pensamiento ambiental es
la divisién del conocimiento en dreas separadas, como si no existiera una interdependencia o
integralidad, los lectores y lectoras encontrardan que muchos de los temas se abordan varias veces —
como un espiral — en el texto (Mesa, 2007). Esta estructura fue disefiada adrede, en razén a los
planteamientos tedricos ambientales que impulsaron al autor a efectuarlo.

® para Vargas (2002: 199-210) existe una propuesta diferente a la punitiva o de “cero tolerancia” frente a la cuestion del
narcotrafico, que parte del objetivo de minimizar los dafios generados tanto por la produccién y el trafico como por la lucha
contra las drogas. Por ello, plantea la posibilidad de abordar el asunto desde la salud publica y desarrollo alternativo, dejando
de lado las politicas represivas contra los circuitos mas fragiles y visibles de la droga: el inicio de la oferta (produccion) y la
conclusion de la demanda (el consumo individual).

* Existe un debate actual y vigente en torno a la naturaleza del derecho al ambiente sano, es decir, si se trata de un derecho
fundamental o, por el contrario, de otro tipo de derecho. Para los efectos de este texto, parto de la base de que el ambiente
sano es un derecho fundamental — independientemente de si se trata de un derecho colectivo o individual — pues resulta
esencial para la consolidacion de cualquier otro derecho. Este planteamiento surge desde la perspectiva de interdependencia e
integralidad de los derechos, faro guia en el texto que usted tiene en sus manos (Mesa, 2007). Para una aproximacién al
debate, pueden verse los escritos de Henao (2010; 2010b), Ortega Guerrero (2010), Mesa (2007) y Serrano (2007).

*Enel presente texto entorno se toma como sinénimo de ambiente.

6 Comparto la nocion de Hans Kelsen, para quien las sentencias judiciales son normas individuales en el ordenamiento juridico.
Para este autor, por ejemplo, “[al] definir de manera abstracta el hecho ilicito y la sancion que es su consecuencia, una norma
general solo adquiere su verdadero sentido después de haber sido individualizada. (...) Para individualizarla y concretarla es
preciso un acto jurisdiccional que establezca una norma juridica individual y constituya una nueva etapa en el proceso de
creacion del derecho”. (Kelsen, 2000: 116-117)



4. Siendo consciente de que un texto que trate sobre la coca, los cultivos de uso ilicito, los impactos
ambientales que se generan por las politicas publicas, las aspersiones de herbicidas y las decisiones
judiciales que se tejen a su alrededor - asi fuera sdlo tangencialmente - no lograria abordar la
complejidad que la misma planta presenta, al igual que cada uno de esos elementos mencionados,
invito sin mds a continuar la lectura. Con todo, en algunos viajes que el autor ha efectuado por
Suramérica a lo largo de los ultimos afios, ha tenido la oportunidad de observar y probar parte de los
multiples usos de la planta, que supera la ingesta, lo religioso, la etiqueta, el comercio, los medios de
pago e incluso la medicina. También ha podido vislumbrar las diferentes estrategias que existen para
incentivar su cultivo — no sélo ilegal — o para proscribirlo, que se desarrollan desde el norte de Colombia,
en la Sierra Nevada de Santa Marta, hasta mas alld del sur boliviano.

Por ello, quiero agradecer a cada una de las personas que a lo largo de estos viajes - que incluyen el
académico que usted tiene en sus manos - me han brindado la posibilidad de acercarme y conocer
nuevos aspectos de esta tematica’. Finalmente, no se puede obviar que en la historia numismatica
colombiana — especificamente en una moneda de 20 pesos — aparecia un poporo dorado, hoy visible en
el Museo del Oro en la ciudad de Bogotd, por lo que no sélo en la actualidad, sino incluso desde antes de
la conquista y colonia, la coca y sus usos han estado transversalmente presentes. Seguramente lo
continuard estando y seria fantastico recuperar el uso de una planta que supera con creces las
posibilidades que brinda la cocaina, descubrimiento que también se le debe a Europa (Mendoza, 2007).

’ Rivera Cusicanqui (2007) relata como la coca fue — y continla siendo — un eje importante para consolidar movimientos
politicos bolivianos que han desembocado en la toma pacifica del poder por parte de grupos tradicionalmente excluidos,
mayoritariamente indigenas. Igualmente, menciona algunos aspectos importantes de la historia de la planta, que incluyen los
tiempos en los cuales médicos occidentales y futuras grandes compaiiias, como la Coca Cola, la promocionaban como un elixir.
Adicionalmente, relata aspectos de las campafas masivas — impulsadas por entidades internacionales como las Naciones
Unidas — adelantadas para erradicar su cultivo mediante aspersiones quimicas.



Capitulo Primero.
I. Cultura, localismo globalizado y transformacion del entorno

1. La historia de la humanidad, sin hacer énfasis en la pluralidad de formas a través de las cuales se ha
desarrollado, tiene un elemento comun: la transformacién del entorno - entre otras - por la necesaria
obtencion de energia®. Estos cambios se han manifestado de diversas maneras, pero incluyen acciones
fisicas y definiciones simbdlicas’. Por lo mismo, el homo sapiens siempre ha interactuado con la
naturaleza y lo seguird haciendo mientras subsista; relacionamiento que no sélo se ha dado mediante
las técnicas que ha dominado, ya que también se ha manifestado a través de las mencionadas
definiciones simbdlicas de determinados aspectos del mundo que logra percibir. Es decir, el ser humano
no sélo transforma fisicamente su entorno, sino que piensa el mundo que lo circunda.

Por ello, a pesar de que al igual que todos los seres vivos, los humanos han requerido adaptarse
organicamente a su entorno', cuentan con otra forma adaptativa mucho mas veloz para variar vy
ajustarse a nuevas necesidades y circunstancias que las mutaciones genéticas: la cultura. Se trata de un
agente supraorganico, que ha permitido que los homo sapiens colonicemos diferentes ecosistemas,
saliendo de las leyes que nos someterian a un nicho especifico, diferencidndonos del resto de las
especies (Angel, 1996: 56).

Augusto Angel (1996) define tres elementos componentes de la cultura, que si bien se encuentran
estrechamente vinculados y se influencian reciprocamente, pueden desarrollarse de forma
independiente. Asi, la plataforma adaptativa consiste en una conexién de instrumentos o herramientas
(la técnica), de tipos de organizaciones sociales y de simbolos. Por el objetivo de este texto, de la
cultura, que no es — ni ha sido — ajena a ninguna sociedad, es importante destacar el componente
simbdlico; que fue definido por el mencionado autor como el desencadenante de los comportamientos
sociales e individuales; compuesto de redes mitoldgicas, éticas, juridicas, literarias y otras formas de
creaciones artisticas. Es decir, los simbolos son representaciones — cosmologias — que definen las pautas
del comportamiento humano (Angel, 1996: 70).

La cosmologia de cada sociedad, que no es otra cosa que el mencionado componente simbdlico de la
cultura, establece vy justifica la manera como los seres humanos se organizan en grupo y se relacionan
con su entorno (Rifkin, 2009: 274-280). Por lo mismo, nunca ha sido inmutable, pues segin cambian las

& Un planteamiento tedrico que explica lo anterior es el social metabolismo. Segun éste, el intercambio material entre las
sociedades y su ambiente fisico, que conlleva toda forma de produccién, consumo, técnica y movimiento, se ha dado
principalmente de dos formas: la primera, a través de bioconversores —como plantas o animales—, asi como del agua o del
viento, caso en el cual se utiliza energia solar; la segunda se da mediante combustibles fésiles. En ambos casos, se trata de
relaciones especificas de transformacidn del entorno. Por ejemplo, en el caso de las civilizaciones agrarias seria necesaria una
infraestructura, como las terrazas incaicas, para manejar los bioconversores; lo que requeriria una colonizacién de la naturaleza
mediante la construccion de aquellas (Sierferle y Marquardt, 2009). Por lo demas, una introduccion a los combustibles fésiles, a
la idea de remplazarlos mediante Bioagrocombustibles y a las transformaciones sociales que ambos conllevan, puede verse en
Arenas (2010b).

% Este concepto es desarrollado mas adelante, por lo que remito al lector a esa parte del texto.

¥ pos ejemplos de estas adaptaciones organicas son el sistema circulatorio, similar al de los grandes mamiferos, asi como los
alvéolos, parte estructural de los pulmones y necesarios para facilitar el intercambio de oxigeno.



condiciones histérico-ambientales ha variado™. Un ejemplo de lo anterior puede evidenciarse en las
revoluciones liberales de finales del siglo XVIIl, donde la manera de concebir el mundo cambié, al igual
qgue lo hizo la fuente energética utilizada a partir de entonces: los combustibles fdsiles. Este proceso —
que vino a reforzar las transformaciones surgidas con los renacimientos*>— implicé una lenta ruptura del
pensamiento mitico medieval y la consecuente liberacidn de categorias racionales®.

En este sentido, el elemento simbdlico es tan dindmico como cualquiera de los otros componentes de la
cultura. Segun Rifkin (2009: 277), cada revolucion humana — incluyendo el salto tecnolégico que implico
la agricultura o el uso de la piedra — ha sido acompafiada de una nueva forma de explicar la naturaleza.
Esta ultima, nos dice mucho mds sobre cada sociedad o grupo humano que la ha pregonado o lo
continda haciendo, que sobre la realidad del entorno. Indudablemente, el racionalismo y el
individualismo, asi como el antropocentrismo o el mercado, se constituyeron en ejes de la cosmologia
occidental.

2. Ahora bien, antes de exponer algunos elementos centrales del componente simbdlico de la cultura
occidental, es fundamental denotar otra caracteristica de toda cosmologia, ademas de su dinamismo:
ella no puede existir sin la abstraccién. Los homo sapiens sélo podemos pensar nuestro entorno si nos
abstraemos. Esto ha conllevado grandes avances, asi como descubrimientos, ya que permite simplificar
la realidad para destacar los aspectos fundamentales de determinados andlisis. El pensamiento
moderno, eminentemente disciplinar, no escapa de lo anterior y se funda por tanto en las abstracciones.
Sin embargo, a pesar de todas sus virtudes, esto genera ingentes peligros frente a la realidad, pues solo
se le da relevancia y presta atencién a determinados hechos; si las abstracciones son buenas el método
triunfa, si no, estara destinado al fracaso. Pero en todo caso, las mismas tienen su limite, ya que nunca
se podra abarcar la totalidad de la complejidad, a pesar de que exista siempre una esfera de relevancia
entre el fendmeno analizado y el modelo explicativo (Daly y Coob, 1993: 31-47). Por lo tanto, toda
cosmologia tiene algun grado de distorsidn, que se constituye por el ineluctable hecho de estar fundada
en pedazos percibidos de la realidad fisica (Rifkin, 2009: 280).

" por ejemplo, la cosmovisién que ha primado en la modernidad, estrechamente ligada con una perspectiva crematistica y
antropocéntrica, asi como con la Revolucidn Industrial, fue la de la naturaleza objeto; es decir, como una fuente de materia
prima para ser explotada sin limitacidn alguna por el hombre (Mesa, 2007: 130-149).

12 Compartimos la visién de Angel Maya (2000: 46-48), quien plantea que el desmonte del pensamiento medieval se inicia,
aproximadamente, desde el siglo Xl con el resurgir del derecho romano vy la filosofia aristotélica. Por este motivo, debe
comprenderse como una pluralidad de renacimientos y no como uno sélo.

 Para algunos autores, a partir del afio 1776 de la era cristiana, se produjo una gran transformacion a nivel transnacional del
continente europeo, incluyendo el mundo neo-europeo de las Américas y otras partes del planeta. En este cambio, con el
impulso e influencia de la Revolucién Industrial, se generaron sistemas de valores especificos que se difundieron en al menos
siete olas de variaciones a nivel global, que van desde la separaciéon de poderes en el Constitucionalismo, pasando por los
derechos econédmicos sociales y culturales, hasta principios como el desarrollo sostenible. El nicleo ideoldgico de la primera de
ellas, que ha llegado a nuestros dias mediante figuras como los derechos individuales fundamentales, fue el
socialnewtonianismo; el cual parte de una vision mecanicista, atomista y racionalista de la sociedad, donde el datomo
fundamental es el individuo que opera dentro de la sociedad, vista como una construccion de pifiones en funcionamiento. En la
séptima ola de transformacion, que estamos viviendo hoy en dia, se estan consolidando valores como respuesta a la cuestion
ecoldgica de la Revolucidn Industrial. Por lo mismo, varias Constituciones en el mundo, como la guatemalteca de 1985, o la
colombiana de 1991, cuentan con mandatos como prevencion de la contaminacion ambiental, equilibrio ecolégico, funcién
ecoldgica de la propiedad, diversidad, etc. (Marquardt, 2009: 15-54).
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Uno de los peligros que se deriva de lo anterior y de suma relevancia, es el olvido de que los modelos de
pensamiento son abstracciones. Si esto llega a pasar, aquéllos se confunden con la realidad, como si uno
y otra fueran la misma cosa, omitiendo que la cosmologia se basa en el funcionamiento de nuestro
entorno, pero sélo respecto a una pequeiia fraccion del mismo, distorsionada por los filtros simbdlicos
gue nos permiten asirla (Rifkin, 2009). Esta falta, segun Daly y Cobb (1993: 41), puede ser denominada la
falacia de la concrecion injustificada, que para estos autores, citando a Alfred North Whitehead, “[es] la
omisién del grado de abstraccién involucrado cuando se considera una entidad real sélo en la medida
en que ejemplifica ciertas categorias de pensamiento [...]”; o, en otras palabras, es la aplicacidn de la
abstraccién creyéndola real sin reconocerla®®. Este peligro acarrea incluso la negacién de determinados
hechos que cuestionarian las teorias aplicadas — abstracciones — con las que explicamos nuestro
entorno; los cuales, de no ser aceptados, hunden cualquier analisis en el terreno de lo deshonesto®.

Un segundo problema que puede devenir de la abstraccidon, estrechamente relacionado con lo anterior,
es el olvido de su pertenencia a determinada cultura, bajo la suposicién de ser objetiva y sin prestar
atencion a la necesaria subjetividad que la delimita. Esta pretensiéon no es ajena a una relacidon de
saber/poder y a una ldgica de inferior/superior en la que determinados grupos sociales definen a la
otredad — que puede estar constituida por otro grupo social, sin obviar que existen multiples tipos de

16

otredades — como cognitivamente inferiores y extraviados en los terrenos de la Doxa; siendo

considerado el conocimiento de ese grupo que define como la episteme®’.

Un ejemplo de lo anterior se dio, aproximadamente, en el siglo XVII de la era cristiana, cuando en la
mentalidad de la intelectualidad europea la prueba cientifica y el lenguaje matematico pasaron a ser
preponderantes. Se pretendio la universalidad del conocimiento y las representaciones claras, objetivas
y distintas originadas en la razén se tomaron como ciertas. En este sentido, se creyd en la posibilidad de
desentrafiar estructuras permanentes que subyacen a los fendmenos sociales y naturales. Segun tal
pretensién, debido a que los fenédmenos naturales pueden ser observados desde un punto neutro,
inmaculado de las contingencias del tiempo y el espacio, seria posible descubrir la realidad objetiva. Asi,
se creyd que la certeza del conocimiento cientifico sdlo era posible si el observador se deshacia
previamente de todas las opiniones amarradas al sentido comun; eliminando asi todas las posibles
fuentes de incertidumbre, pues los errores en la ciencia provendrian de las relaciones del observador
con su ambiente social y cultural. Castro-Gémez (2005: 25-28), denomind a esto la hybris del punto cero;

14 i bien estos autores, al momento de desarrollar la falacia de la concrecidn injustificada, efectuan un analisis de la economia
como abstraccion disciplinar de la realidad, creo que es posible ampliar el sentido de tal nocién a visiones simbdlicas culturales
mas amplias. Por esta razén, en el presente texto la idea de la falacia de la concrecidn injustificada es utilizada en sentido
amplio, y refiriéndose a la creencia de que nuestra cosmologia es idéntica a la realidad, sin comprender que se trata —en ultima
instancia— de una abstraccién.

' para Fals-Borda (1970: 72), el compromiso-accion del cientifico social “[...] exige trabajo arduo y responsable en el proceso de
analisis. La percepcion y la observacion en que se basa se hacen aplicando las reglas de la inferencia légica, sin distorsionarlas,
en tal forma que subsista la posibilidad del cambio en las ideas y en la visién personal por el impacto de los hechos y de la
evidencia investigativa. Obviamente, es deshonesto, estéril y contraproducente desvirtuar la evidencia para que armonice con
la ideologia o con un mito, para servir al interés que se ha escogido [...]".

18 Existen muchos tipos de otredades. Uno puede hablar del otro cercano e interior, como sucede entre hombres y mujeres de
un mismo pueblo, pero también puede referirse a un otro lejano y exterior, como ocurrié cuando Europa arribé a América. De
hecho existen perspectivas de la otredad que superan a aquella que se reduce a la humanidad y que pueden implicar, a su vez,
ambos componentes de interior exterior, asi como cercano y lejano: la naturaleza (Todorov, 2003 y Arnold, 2000).

7 |a Doxa se supone un saber inferior al Episteme, que se constituye en el verdadero conocimiento.
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gue es la suposicidn arrogante del comienzo epistemoldgico absoluto y que equivalié al nombramiento y
a la clasificacion del conocimiento entre legitimo/ valido e ilegitimo/invalido.

Sin embargo, a pesar de que se pretendid llegar a ese punto cero, lo cierto es que la observacién del
hombre europeo y la experiencia que éste vivia, fueron los determinantes que le brindaron los supuestos
cimientos de su episteme. La cuestidn radicé entonces, ademas, en la definicidn que se dio a la otredad.
Todo conocimiento diferente al racional deductivo se considerd Doxa e incluso como un patrén relegado
de la evolucién (Castro-Gémez, 2005: 28-32). Por lo tanto, ain cuando existian — como persisten —
sociedades simultaneas en el espacio, no se consideraron en el mismo tiempo evolutivo; creyéndose
unas mas avanzadas y modernas, y otras retrasadas y antiguas. Este discurso referente al otro, es a su
vez constitutivo del yo. A esto le denomina Castro-Gomez (2005: 44) la colonialidad y es una esfera de
dominio sobre la otredad desde una dimensién cognitiva.

3. Ahora bien, como un elemento central de la cosmologia occidental, es necesario recalcar que no es ni
econdmica ni politicamente neutral. Por el contrario, amparando estos intereses bajo la pretendida
égida de la objetividad, la reduccidn sirve para acentuar determinados elementos de los ecosistemas y
olvidar otros, quizds mucho mas relevantes. Asi, la naturaleza deja de ser vista en su conjunto y se
omiten sus capacidades regenerativas, para sélo contemplar un elemento especifico del sistema
ecolégico. Un ejemplo de lo anterior, seria la cantidad de madera en un bosque y su equivalente en
dinero, omitiendo asi la regulacidon del ciclo hidrolégico o la disminucién de biodiversidad. De igual
modo, el paradigma occidental separa marcadamente los ecosistemas de los sociosistemas, obviando la
inescindible relacién que existe entre la naturaleza y los seres humanos. Por este motivo, a la economia
capitalista soélo le interesa maximizar sus beneficios, sin importar los costes sociales y ecoldgicos,
buscando por sobre todo la eficiencia en la asignacion de recursos (Martinez-Alier y Schliipmann, 1992).

Asi las cosas, “El reduccionismo limita, por consiguiente, los ecosistemas complejos a un solo
componente, y un componente aislado a una unica funciéon [: la produccién de mercancias]” (Mies y
Shiva, 1997: 43). Esto uUltimo es el mismo deslinde existente entre conocimiento y no conocimiento, que
se traduce en valor / no valor, mediante el cual se considera que sélo cuenta con aquél lo que sea
econdmicamente estimable o rentable. Como puede observarse, la misma légica se aplica a la lucha
contra las drogas, donde se omite o minimiza el impacto o afectacién ecosistémica, para sélo hacer
relevancia al debilitamiento de determinadas estructuras del narcotrafico. Esto serd abordado mads
adelante.

4. De otro lado, como puede evidenciarse con las referencias a los renacimientos y los movimientos de
los europeos por todo el globo terraqueo — o al menos una buena porcién de él —, las cosmologias son
moviles y han viajado por muchas regiones del mundo. La presencia fisica europea en América conllevo,
también, la presencia de su sistema simbdlico en este continente, asi como en el resto de lugares a los
que llegaron con la ayuda de sus barcos de vela y — posteriormente — maquinas de vapor. Lo anterior no
significa que el resto de componentes de la cultura europea no se difundiera por el mundo. Por el
contrario, tanto la técnica, como la organizacién social también fueron objeto de estas traslaciones.
Ahora bien, la influencia dista mucho de haber terminado y de ser unidireccional, es decir, los lugares
receptores son influidos por los lugares emisores, a la vez que causan efectos en estos ultimos.
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Lo anterior, es explicado por Santos para quien el globalismo es un conjunto de relaciones sociales, que
cuando cambian influyen en el tipo de globalizacidn. Se trata entonces de un proceso dindmico, que se
sustenta en la pugna inevitable de grupos sociales. En otras palabras, la globalizacién es - en si misma -
producto y productora de conflictos y, por ende, de vencedores y vencidos. Para este autor, la
globalizaciéon es “un proceso a través del cual una determinada condicidn o entidad local amplia su
ambito a todo el globo vy, al hacerlo, adquiere la capacidad de designar como locales las condiciones o
entidades rivales” (Santos, 2009: 272). Desde este punto, también se designa a la otredad como inferior,
subordinada o no natural. Por lo mismo, la globalizacidn implica una referencia a la otredad desde el yo.

Dentro de las formas de globalizacién, que se relacionan entre si, Santos (2009: 273) define un
fendmeno que denomina localismo globalizado y que sucede cuando un fenémeno local dado se
globaliza con éxito. Puede manifestarse de diversas maneras: la moda, el lenguaje, los modales, la
musica, normas juridicas, las empresas multinacionales, etc. Asi mismo, menciona una segunda forma,
que llama globalismo localizador; el cual consiste en “[...] el impacto especifico de las practicas e
imperativos transnacionales en las condiciones locales, que son asi desestructuradas y reestructuradas
con el fin de responder a dichos imperativos [...]”. Esta relacion entre localismo globalizado y globalismo
localizador se reproduce en prdcticas adaptativas y se transmite discursivamente, pero sobre todo,
causa transformaciones del entorno. Este es el caso de la lucha contra las drogas.

5. En suma, la cultura y especificamente su componente simbdlico, es dindmica y hace parte
fundamental de la manera como los seres humanos nos relacionamos en nuestro entorno. Es desde este
componente de una plataforma evolutiva determinada, que se aborda la cuestidon de la coca como
cultivos de uso ilicito y se propone su erradicacion mediante aspersiones aéreas. En este sentido, no se
puede pretermitir que el mencionado componente es el desencadenante de ciertos comportamientos,
gue a su vez legitima. Por ello, esta cosmologia no es politica ni econdmicamente neutral. Tampoco es
infalible, ya que puede omitir su subjetividad o incluso sucumbir en equivocaciones como las derivadas
de la falacia de la concrecidn injustificada. Igualmente, es parcial, pues en cada ocasién denota un
componente especifico de lo que la circunda y omite otros. Precisamente, contemplar a las plantas del
género Erythroxylon como un problema, es un ejemplo de esa definicién de la otredad — no ajena a
relaciones de saber/poder o legitimo/ilegitimo — que se ha esparcido dentro de la légica de la
globalizacidon por muchas partes del mundo y que ha tenido efectos concretos sobre diferentes
ecosistemas, asi como respecto a las relaciones que personas tienen con su entorno, entre ellas sus
derechos fundamentales.

Il. La cuestion de la coca

6. La cuestidn de la coca no es, ni puede ser, ajena a visiones culturales. Por ende, no escapa a
determinados tratamientos simbdlicos en razdn a representaciones, que también se insertan en esta
dindmica de localismo globalizado y globalismo localizador. Una visién simbdlica que hay que destacar
en el caso de la coca se evidencia en algunos instrumentos internacionales. Por ejemplo, en la
Convencién Unica sobre Estupefacientes (CUE) de las Naciones Unidas - celebrada en Nueva York el 30
de marzo de 1961 - se inicia la justificacidon de su existencia de la siguiente manera: “[... la preocupacion]
por la salud fisica y moral de la humanidad, [y el reconocimiento de] que la toxicomania constituye un
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mal grave para el individuo y entrafia un peligro social y econdmico para la humanidad” (ONU, 1961).
Por este motivo, se restringe el uso de plantas, de las cuales pueden obtenerse sustancias que generan
dependencia, a fines médicos o cientificos'®. Obviamente, cualquier otro uso quedara excluido e incluso
penalizado®.

La Convencidn contempla que determinadas sustancias habran de ser fiscalizadas, a la vez que las define
como estupefacientes. Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, como adjetivo, esta palabra
implica que las sustancias producen estupefaccion, lo que significa que causan pasmo o estupor; en
otras palabras, que conllevan una disminucidn en la actividad de funciones intelectuales, acompafada
de indiferencia. Si se toma como sustantivo, hace referencia a sustancias narcéticas que hacen perder la
sensibilidad. Esto conlleva entonces, a que se perciba una vision cultural respecto a la coca, que la tiene
por una planta cuyo uso acarrea un detrimento intelectual o una alteracién de los sentidos — en
consonancia con la preocupacién respecto a la “salud moral y fisica de la humanidad” que sustentan la
CUE — salvo que sea destinada para fines médicos o cientificos. En estos ultimos casos, sus virtudes
saldran a flote gracias a las manos de intelectuales occidentales, ya sean galenos o cientificos, acorde
con lo mencionado anteriormente respecto a la dinamica de saber/poder, legitimo/ilegitimo.

Acorde con lo anterior, la planta de coca, cualquier especie perteneciente al género Erythroxilon, debe
ser fiscalizada por mandato de la CUE?. Esto impone a los Estados que hayan ratificado la Convencién la
obligacion de implementar todas las medidas legislativas y administrativas que sean necesarias para
cumplir los fines de la misma; entre ellas, la prohibicién del cultivo y la destruccidn de las plantas®. En el
caso de la coca, el articulo 27 permite su uso para la preparacién de soporiferos —sustancias que inducen
al sueiio — que no contengan ningun alcaloide; lo que contrasta con la definicién dada por la CUE sobre
lo que ha de ser entendido por “hoja de coca”, que es aquella que provenga de los arbustos del género
Erythroxilon a las que no se les haya extraido los alcaloides de ecgonina o cocaina?. Es decir, dentro de
esta visidn, la coca podrd ser usada tras un proceso de transformacién, en virtud del cual deja de
contener parte de sus componentes para convertirse en otra cosa.

Sucede que en la literatura especializada, la coca, compuesta por proteinas, vitaminas A, B12 y C, acido
nicético y minerales como el sodio, fésforo, cobre y aluminio, cuanta con 14 alcaloides, entre los que se
halla la cocaina, la ecgonina y la globulina (Calvani, 2007: 40, 84). Empero, la CUE reduce la hoja, ademas
de la planta, a determinados alcaloides, con lo cual se evidencia una vision simbdlica que confunde la
coca con la cocaina; el todo con una de sus partes (Mendoza, 2007: 49). Esta abstracciéon no es una

® Henman (1978) hace un analisis de otras visiones culturales de la coca, donde se incluyen junto a aquellas que la ven como
una planta sagrada, algunas — generadas durante la Colonia - que la percibian como un fruto del diablo. Sin embargo, cabe
destacar que tal perspectiva de la planta proscrita no imperd siempre en la cultura occidental. Por el contrario, a mediados del
siglo XIX y principios del XX, la coca era considerada casi como un elixir, cuyo cultivo debia ser difundido por el mundo, llegando
incluso a parajes asiaticos (Rivera Cusicanqui, 2007; Calvani, 2007).

19 Existen tres convenciones de las Naciones Unidas sobre este tema. Estas son: La Convencién Unica Sobre Estupefacientes de
1961, la Convencidn sobre Sustancias Psicotropicas de 1971 —creada para lidiar con los habitos de los afios 60 y 70—y la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 1988 — que entre
otros temas trata sobre el control de precursores. Este Ultimo instrumento internacional sera desarrollado con mayor
profundidad en el capitulo tercero de este texto.

2 Numeral 79, articulo 22 CUE.

! Numerales 1 y 2 del articulo 22 CUE.

22 |iteral f, articulo 12 CUE.
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sorpresa, pues el pensamiento moderno representa un sistema de comprension en virtud del cual el
todo es aprehensible a través del aislamiento de las partes que lo componen; bajo la premisa de divide y
entenderas®.

Asi las cosas, la visidn que se impulsd desde la década de los 60 por parte de las Naciones Unidas, y que
no es otra cosa que un localismo globalizado, conllevé una vision de la coca que la reduce a
determinadas partes — alcaloides como la cocaina — a las que se les teme por los peligros que la
toxicodependencia causa tanto al individuo como a la sociedad®. Por esta razén, en el plano
internacional se impulsan politicas represivas, que incluyen la erradicacidn, la interdiccién del trafico y la
distribucién, asi como el castigo para los consumidores. Es importante recalcar que esta cosmologia, en
cuanto a la dindmica de legitimo/ilegitimo, proscribe incluso el tradicional “masticado de la hoja”, pues
sblo se permite su uso en las condiciones anteriormente indicadas. Por lo mismo, el articulo 49 de la
CUE sélo permitié una reserva transitoria de 25 afios a partir de la vigencia de la Convencién para el
milenario acullico®.

7. En el plano colombiano, como parte de la visién simbdlica occidental —globalismo localizador— se
promulgd la Ley 30 de 1986, “Por la cual se adopta el Estatuto Nacional de Estupefacientes y se dictan
otras disposiciones”. Ya en el articulo 32 se prohibe el cultivo de erythroxylum, “[...] de las que pueda
producirse cocaina [...]%°. Con todo, la equiparacién del alcaloide cocaina con la totalidad de la planta se
evidencia mas en el articulo 77 de esa Disposicion, que trata sobre el procedimiento para la destruccién
de plantaciones y sustancias incautadas. Segun ese articulo, “[...] las autoridades de policia judicial [...],
destruiran las plantaciones de marihuana, cocaina, adormidera y demds plantas de las cuales pueda
producirse droga que produzca dependencia (...)” (énfasis propio). Ahora, aun antes de la promulgacién
de esta Ley, en el ambito nacional se perseguian los cultivos de erythroxylum, lo que no implicaba la
politica de erradicacidn forzada que se ha aplicado en Colombia durante los ultimos treinta afios y que
obedece mds a los compromisos adoptados en la CUE. La Ley 45 de 1946, promulgada durante el
gobierno de Mariano Ospina Pérez, contemplaba una sancién de seis meses a cinco afos para quien

cultivara o conservara plantas de las cuales pudieran extraerse “(...) drogas estupefacientes (...)"?’.

2 Mies y Shiva (1997: 39-40) efectian un andlisis sobre la relacion entre naturaleza, el conocimiento occidental y la reduccién
epistemoldgica de la realidad en partes que se consideran como las Unicas relevantes, obviando asi otros elementos que
pueden ser igual o mayormente determinantes, asi como sus diferentes interdependencias. En este sentido, por ejemplo,
podria plantearse el debate en torno a la potencialidad minera de un paramo, que deja de lado la afectacion al bien ambiental
agua, asi como a la diversidad ecosistémica, por la actividad extractiva, cosa que se oculta bajo la pretensiéon del aumento en el
Producto Interno Bruto (PIB) Nacional, que devendria gracias a la mineria.

* como ya se dijo, esta vision despreciativa de la coca no siempre primo en el mundo occidental. Por el contrario la hoja fue
utilizada y sus atributos muchas veces defendidos. Incluso fue usada, durante una época, para producir una de las bebidas mas
comercializadas en el mundo: la Coca-Cola (Calvani, 2007: 65).

> La proscripcidon del masticado de la hoja de coca esta siendo debatida a nivel internacional en la actualidad, tras la peticion
elevada por el Presidente boliviano Evo Morales a las Naciones Unidas (UN) - en marzo de 2009 - para sacar la milenaria hoja de
las sustancias prohibidas, modificando asi la CUE con respecto a la posicidn punitiva frente al milenario acullico. Parte de los
argumentos que se esbozan, ademas de que el masticado es una tradicion cultural indigena, radican en cuestionar los estudios
“cientificos” que sirvieron de base para la prohibicion en 1961, por estar sustentados en prejuicios, como que la planta es la
responsable de la pobreza que viven los paises andinos - como Bolivia - y no las dinamicas econdmicas imperialistas
internacionales. Por supuesto, Estados Unidos se opuso a la reforma y se debera debatir en el seno de las UN si la proscripcién
continta (Maldonado, 2011: 14-15).

% | ey 30 de 1986.

%7 | ey 45 de 1946.
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8. Una vez determinada la planta como el problema, versién difundida por algunas entidades estatales
como la Direccion Nacional de Estupefacientes que la define en sus campafas como la mata que mata
(DNE, 2010) - en consonancia con el referente simbdlico de la visidn cultural - y reducida su totalidad a
uno de sus elementos, se desarrollaron politicas de erradicacion forzada. Las razones para esto, ademas
de los compromisos internacionales, fueron el ascenso del consumo de sustancias definidas como
ilegales, asi como del narcotrafico y la suposicién de que acabando con él todos los problemas sociales,
entre ellos la falta de desarrollo, la guerra y la debilidad institucional, se solucionarian. Desde entonces,
una parte de la politica de lucha contra las drogas, eminentemente represiva, ha sido atacar a la oferta
y, por ende, la base productiva de toda la cadena de actores e intervinientes en este mercado mundial.

Una vez mads, la premisa desde la que se origina el analisis es la reduccidon de la complejidad del
fendmeno social a una de sus partes; en este caso el narcotrafico. Omitiéndose asi, en esta abstraccion
frente al problema, las razones sociales de vieja data que lo han antecedido — entre ellas la reparticién
de la tierra — (Accidn Andina, 2000), y que aquél ha catapultado (Salgado, 2004: 77-103). No es
coincidencia que en la Sierra Nevada de Santa Marta o en la amazonia colombiana se hayan iniciado las
politicas de erradicacidn de cultivos de uso ilicito y que en estas mismas regiones se hayan producido,
mucho antes de la siembra de marihuana o de coca, fenédmenos de migraciones de campesinos sin
tierra, también denominados colonos.

En el territorio nacional, en la frontera agricola colonizada por personas que buscaban el acceso a la
tierra dificultado por la existencia de latifundios, — en los mismos lugares donde habitan poblaciones
afro e indigenas — se empezaron a sembrar cultivos de uso ilicito como estrategia de sobrevivencia ante
la imposibilidad de competir con cualquier otro producto debido a la ausencia de infraestructura
(Salgado, 2004: 88). Es sobre estas personas, sobre estos colonos, afros e indigenas, asi como encima de
las parcelas que cultivan, que las gotas de los herbicidas son y han sido esparcidas para combatir las
drogas durante las tres ultimas décadas.

En efecto, las fumigaciones en Colombia no empezaron contra la coca; fue la marihuana la primera en
ser “combatida” mediante aspersiones aéreas en la Sierra Nevada de Santa Marta durante el gobierno
de Turbay Ayala, entre los afios 1978 y 1982. Para estos efectos se comenzd usando el herbicida
Paraquat® y, posteriormente, en la presidencia de Belisario Betancur, entre los afios 1982 y 1986, el
Glifosato y el Garlon 4, que ya empezaron a ser empleados para fumigar también las plantas del género
Erythroxylon (Salgado, 2004: 89).

9. La reduccion de la complejidad del narcotrafico al campo penal — que incluye la percepcidn de la coca
como nociva — sustentada ademads en la visidn cultural anteriormente sefialada, que obvia su parte
agraria y social — sino total, al menos parcialmente — ha sido impulsora de las politicas de “lucha contra
las drogas”, asi como de sus tres fases: represiéon a la produccidn, interdiccién del trafico y la

%% Resulta de suma relevancia mencionar la definicién que el diccionario médico Dorland (2001: 614) da del Paraquat, que
contempla como un compuesto venenoso - empleado como herbicida - que dependiendo de la concentracion causa — al
contacto — irritacion en la piel, grietas, caida de las ufias y cicatrizacion tardia de heridas y cortes. Si la dosis es alta, puede
sobrevenir insuficiencia renal y hepatica, seguida de insuficiencia pulmonar.

16



distribucion, y penalizacién del consumo®. También se iniciaron programas que buscaban menguar los
fendmenos sociales que le daban origen, como el Plan Nacional de Desarrollo Alternativo en 1991, pero
con escasos resultados y evidentes fracasos tras la constatacion del aumento de los cultivos de uso
ilicito en los afios subsiguientes (Salgado, 2004: 91).

Esta visién represiva, que no escapa a visiones ideoldgicas, prejuicios y temores, es la que ha imperado
en Colombia durante los ultimos treinta afios (CLDD, 2009). En ella misma se funda el Plan Colombia,
qgue fue concebido como una estrategia integral de cooperacion bilateral, con “[el] objetivo general [de]
combatir las drogas ilicitas y el crimen organizado, para asi contribuir a la reactivacién econdmica y la
consecucion de la paz en Colombia, al tiempo que se fortalece el control sobre la oferta de drogas
ilicitas en las calles norteamericanas” (DNP y DJS, 2006: 10). Ahora bien, no todos los recursos de esta
“ayuda” estan destinados exclusivamente a la lucha contra el narcotréfico, pero si la mayoria, conforme
fue planteado por uno de sus gestores, el ex zar antidrogas Barry MaCcaffrey (Salgado, 2004). La
siguiente tabla es indicativa de cémo fueron destinados los recursos dentro del Plan entre 1999 vy
2005%;

Tabla 1: Destinacion de recursos del Plan Colombia 1999 - 2005

Componente Nacion Estados Unidos Total
Fortalecimiento Institucional 2.387] 22,2% 465 4.3 2.852| 26,6%
Lucha contra las drogas ilicitas y el crimen
organizado 3.378) 31,5% 2.787] 26,0 6.165] 57,5%
Reactivacion Econdmica y Social 1.185 11,0% 530 4,5 1.715) 16,0%
Total 6.950 64,8% 3.782 35,2% 10.732] 100%

Fuentes: MDN y Accion Social. Calculos: DNP - DJS.

Como se observa, el mayor componente estd destinado a la lucha contra las drogas y el crimen
organizado, mientras que para la reactivacion econémica se determina el menor porcentaje de recursos.
Esta distribucion es consecuente con una premisa del Plan Colombia, segin la cual fortalecer la
capacidad de guerra mejora la lucha contra las drogas, cosa que permite la consecucion de los demas
objetivos del mismo. En términos del Departamento Nacional de Planeacion (DNP):

Los esfuerzos realizados en materia de modernizacidn, reestructuracion y profesionalizacion de la
Fuerza Publica, combinados con las estrategias de erradicacion (aérea y manual), interdiccion y

» Sobre esta tltima se pronuncié la Corte Constitucional declarando inexequible el articulo 51 de la Ley 30 de 1986, mediante
sentencia C-221 de 1994, que contemplaba como contravencion el porte y conservacién de sustancias como la cocaina y
plantas como la marihuana para uso personal (CCC, 1994). Sin embargo, recientemente, mediante Acto Legislativo 02 de 2009 —
que modificé el articulo 49 de la Constitucion — el Congreso de la Republica prohibié el porte y consumo de sustancias
estupefacientes o sicotrdpicas, salvo prescripcion médica. Con todo, mientras escribo estas lineas, la Corte Constitucional se
dispone a determinar la exequibilidad de tal reforma, dado que el Acto mencionado fue demandado por algunos ciudadanos y
ciudadanas por sustituir los principios rectores de la Constitucion y por vulnerar el derecho de las comunidades indigenas a ser
consultadas. Frente al primer asunto — la sustitucién — la Corporacién constitucional, mediante sentencia C-574 de 2011,
resolvié declararse inhibida. Pero, como quiera que el segundo tema — la consulta previa — no ha sido aun abordado por el
Tribunal, el lector o lectora no encontrara mayor referencia al respecto dentro de este texto.

®Enla actualidad, el Gobierno colombiano asumid, tras iniciar el proceso de nacionalizacion del Plan Colombia, la financiacién
de las operaciones de aspersion, asi como de la compra de glifosato. La subvencidn de tales asuntos comenzara en abril de
2011y los recursos saldran del Presupuesto General de la Nacidn (“Colombia comienza a ...”, 2011, 17 de enero).
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extradicion, han permitido mayor control estatal del territorio, revertir la tendencia creciente de los
cultivos ilicitos y disminuir la violencia financiada por tales cultivos (DNP y DJS, 2006: 27).

Posicion que, evidentemente, es parte de la reduccién simbdlica que denotamos anteriormente, donde
se contempla un solo elemento, omitiéndose los demas.

En este orden de ideas, uno de los logros presentados por el Departamento Nacional de Planeacidn, en
el documento Balance del Plan Colombia 1999-2005, es la reduccién de las hectdreas sembradas de
coca. La informacién de la Figura 1, demostraria que gracias a las fumigaciones, se han desincentivado
los cultivos de uso ilicito. Sin embargo, la Figura 2, que se encuentra en el mismo documento, permite
observar que hasta el 2005, a pesar de las fumigaciones, se sembraron mds hectareas, ya que la
aspersion y la erradicacion manual ascendieron.

Asi, si estas cifras son correctas, para el 2005 habria 85.700 hectareas, pero, en el mismo afio se habrian
erradicado un total de 176.298 hectareas, sumando, claro estd, las dos formas de erradicacién®. Por lo
tanto, se podria concluir que en ese afio hubo un total de 261.998 hectareas sembradas, lo que implica
gue antes de disminuirse se han aumentado, ya que para 1999 se detectaron 40.100 hectareas. De lo
contrario, se habrian erradicado manualmente y mediante aspersion mas de los cultivos existentes en
todo el afio®.

*1 En un debate generado tras ponencias efectuadas en el evento Drogas llicitas en Colombia - realizado el 15 de abril de 2011
en la Universidad de los Andes - algunos miembros de la Policia Nacional indicaron que tal disparidad en las cifras se debia a
que por lo general se repetian las aspersiones sobre las mismas dreas. Si tal aseveracion es cierta, con mas razén las graficas
presentadas por el DNP siembran ingentes incertidumbres, pues no permiten concluir cuantas hectareas fueron realmente
erradicadas y cuales de ellas simplemente fumigadas varias veces. Sobre la celebracién del evento, al igual que algunos
documentos presentados por los ponentes, puede consultarse la pagina web de la mencionada institucion:
http://economia.uniandes.edu.co/Facultad/eventos_y_noticias/eventos/2010/Lanzamiento_libros/Conferencia_de_lanzamient
o_de_libro (13.03.2011).

32 El aumento de superficie destinada a cultivos de uso ilicito fue confirmado por la Junta Internacional de Fiscalizacién de
Estupefacientes, que indicé que sélo en Colombia el mismo correspondié a un 27 % (JIFE, 2008, p. 79).
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Gréfico 1. Comportamiento del nimero de hectareas sembradas de coca en Colombia,
1990 - 2005
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Figura 1. Comportamiento del nimero de hectdreas sembradas de coca en Colombia, 1990-2005

Fuente: DNP y DJS, 2006

Grafico 2. Hectareas asperjadas y erradicadas manualmente, 1994 - 2005
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Figura 2. Hectareas asperjadas y erradicadas manualmente, 1994-2005

Fuente: DNP y DJS, 2006

10. Ahora bien, dado que la estrategia de erradicacidon de las plantas del género Erythroxylon utiliza
primordialmente las fumigaciones aéreas, segun el documento, “entre 2001 y 2004, las unidades del
Ejército y la Policia volaron un total de 160.000 horas en operaciones de erradicacién de cultivos ilicitos,
cifra que corresponde a un promedio anual de 32.000 horas (...)” (DNP y DJS, 2006: 25). A primera vista,
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hay un error en el calculo, pues en cuatro afios de operativos el promedio deberia ser de 40.000 horas;
magnitud que nos permite indicar que, como quiera que un afio tiene en total 8760 horas, hay
aproximadamente 5 operativos simultadneos de aspersiones cada hora. ¢ Qué repercusiones tiene esto?
En estrecha relacién con la pregunta anterior, recordemos el concepto del globalismo localizador, que
es el conjunto de impactos que tienen en concreto los localismos globalizados dentro del ambito en el
cual se plasman y que, para este caso, surgen de instrumentos internacionales como la CUE.

11. Midiendo parte del éxito de esta lucha contra las drogas a través del nimero de hectdreas
fumigadas, el documento del DNP no menciona la cantidad de kildémetros cuadrados de selva, asi como
de cultivos licitos y comunidades que se ven afectados por el uso de los herbicidas, con lo que se denota,
de nuevo, una reduccién de la complejidad del problema a las hectdreas cultivadas con coca. Pues bien,
estos otros elementos son los que varios criticos utilizan para cuestionar los éxitos del Plan Colombia.
Segun la Comisién Latinoamericana sobre Drogas y Democracia (CLDD), el modelo represivo, a pesar del
éxito contra determinados carteles como el de Medellin, no ha evitado que los cultivos de coca
continden, no ha truncado el mantenimiento de la base productiva del narcotrafico, ni su aumento o
desplazamiento a otras zonas nacionales o andinas>>. Asi mismo, el costo humano ha sido alto, al igual
que los recursos publicos destinados a esta lucha, que dejan de ser invertidos en otros sectores como la
salud o la educacidn. Finalmente, otros carteles, como los de México, se han fortalecido en remplazo de
los colombianos (CLDD, 2009).

Entre el 2000 y el 2004 hubo 27.851 solicitudes de asilo presentadas por ciudadanos colombianos al
Estado del Ecuador, las cuales - en gran medida - se deben a las fumigaciones (Moreano, 2006: 161-170).
Segun el Gobierno ecuatoriano, tal como figura en el Reporte de 2006 sobre el derecho a la
alimentacion elaborado por las Naciones Unidas; tras andlisis de la Cruz Roja, la segunda causa de los
desplazamientos de la poblaciéon colombiana a ese Estado - en un 54% - obedece a las aspersiones de
herbicidas en la lucha contra las drogas (ONU, 2006). Una de las razones para esto, es la afectacién a
cultivos de pancoger y la muerte de animales domésticos tras las fumigaciones, con la consecuente
trasgresion de los derechos a la alimentacidn y al no consumo de comida contaminada. A esto ultimo,
debe sumadrsele que no se sabe con exactitud la férmula con la cual se producen las aspersiones aéreas
(ONU, 2006).

Pero los efectos de esta estrategia de erradicacion no sdélo repercuten en la poblacién colombiana. Por
el contrario, y debido a la deriva causada por el viento, diferentes comunidades del norte del Ecuador,
entre las que se encuentran Esmeraldas, Carchi y Sucumbios, han reclamado que las fumigaciones
perjudican su salud y menoscaban la biodiversidad (ONU, 2007). Por lo mismo, las relaciones
internacionales de ese pais con Colombia se han visto tensionadas hasta el punto de existir en este
momento - ademas de la propuesta al Estado Colombiano del establecimiento de una zona de 10
kildmetros libre de fumigaciones aledafia a la frontera - el sometimiento el 31 de marzo de 2008 de la

* Recientemente se informé que Colombia, por primera vez en diez afios, fue excluida por la Junta Internacional de
Fiscalizacidon de Estupefacientes (JIFE) de la lista de paises que requieren observacién. Sin embargo, continGa ocupando el
primer lugar a nivel mundial de produccién de cocaina: 410 toneladas para el 2009. Esto, a pesar de que las cifras manejadas
por la misma entidad establecen que entre el afio 2008 y 2009 las hectareas cultivadas en Colombia disminuyeron un 21%. Lo
anterior contrasta con los datos correspondientes a Peru y Bolivia, donde los sembradios de uso ilicito se encuentran en
aumento (“Colombia salié de ....”, 2011, 2 de marzo).
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controversia a la Corte Internacional de Justicia de La Haya (ONU, 2008). Ecuador protesta ante tal
autoridad internacional por la transgresion de su espacio aéreo y por la afectacién a personas, al
ambiente sano, a cultivos licitos y a la biodiversidad. Segin ese pais, el problema no se deriva
exclusivamente del glifosato, sino que han de tenerse en cuenta las demas sustancias empleadas en las
aspersiones - como son los surfactantes - ya que la toxicidad de esta mezcla parece ser mayor, sin obviar
que cada componente por si mismo tiene efectos nocivos para la salud humana®.

12. Existen innumerables estudios sobre los efectos del glifosato en los ecosistemas y habra que esperar
cudl — o cudles — de ellos acoge la Corte Internacional. Sin embargo, para mencionar sélo dos, que
podrian tener relevancia al momento de analizar la problematica desde principios ambientales como el
de precaucidon®, se ha determinado que ese herbicida puede llegar a tener incidencia importante en la
erosion de los suelos, pues como herbicida sistémico de amplio espectro — que afecta tanto el sistema
aéreo como radical de las plantas indiscriminadamente — tiene efecto en la sobrevivencia de las raices
de todas aquellas sobre las que caiga. Por ende, influye en la ausencia de capa vegetal que protege al
suelo en épocas de lluvia (Gémez, 2005: 77-87). Asi mismo, se han adelantado estudios sobre
poblaciones de ratones, donde se demuestra que, dependiendo de la dosis que se emplee, puede llegar
a tener efectos citogenéticos, es decir, causar impactos en la funcién y estructura de los cromosomas de
los glébulos rojos (Mafias et al., 2006: 53-60).

13. En el plano nacional, también se han presentado reclamos por parte de la poblacidn civil debido a las
fumigaciones, acompafiados de denuncias respecto a las dosis utilizadas en las fumigaciones que
superarian 104 veces las concentraciones recomendadas en Estados Unidos (Salgado, 2004). Asi mismo,
la Defensoria del Pueblo presentd en el 2002 un amicus curie ante la Corte Constitucional, donde

** Dentro de los hechos alegados por el Estado ecuatoriano en la causa mencionada, se indican los siguientes: “Algunos estudios
toxicoldgicos recientes también sugieren que el glifosato presenta riesgos muy reales. Por ejemplo, algunos estudios de
laboratorio han determinado que produce efectos adversos en todas las categorias de pruebas toxicoldgicas estandar. Estas
pruebas incluyen toxicidad a mediano plazo (lesiones en las glandulas salivales), toxicidad a largo plazo (inflamacién de la
mucosa gastrica), dafios genéticos (en las células de la sangre humana), efectos sobre la reproduccion (reduccién en el conteo
de espermatozoides en ratas; mayor frecuencia de esperma anormal en conejos), y su poder cancerigeno (elevada frecuencia
de tumores de higado en ratas macho y cancer a la tiroides en ratas hembra). Aunque, evidentemente, no se han realizado
experimentos en seres humanos, los estudios realizados a personas expuestas al glifosato (generalmente agricultores) indican
una asociacidon con un mayor riesgo de abortos, nacimientos prematuros y linfoma no Hodgkin. La toxicidad del glifosato es
especialmente grave cuando se inhala, como seria el caso en exposiciones al vapor que provocan las aspersiones aéreas. (...)
Por otra parte, el glifosato casi nunca se utiliza solo. Por lo general se lo utiliza en combinacién con otros quimicos, conocidos
como surfactantes, que elevan la eficiencia del producto aumentando su absorciéon por las hojas de la planta. Aunque
generalmente se los califica como “inertes” (en contraste con el ingrediente “activo”, el glifosato), estos quimicos son en ciertas
ocasiones mas toxicos que el glifosato mismo y hacen que la combinacién sea ain mds téxica. Un surfactante comun usado con
el glifosato, y presuntamente incluido en la mezcla utilizada por Colombia, es la tallowamina polietoxilada (“POEA”), la misma
que, utilizada sola, ha mostrado causar quemaduras en los ojos, enrojecimiento y ampollas en la piel, nduseas y diarrea. El
glifosato y la POEA combinados son significativamente mas tdxicos que cualquiera de los dos administrado por separado. (...)
Los informes también indican que la mezcla de herbicida usada en Colombia incluye un surfactante adicional conocido como
Cosmoflux 411F, que es utilizado para penetrar la superficie cerosa que recubre las hojas de las plantas. (...) Su composicién
quimica es desconocida y Colombia se niega a revelar la formula, aduciendo que es un producto patentado. La combinacién
glifosato/Cosmoflux no ha sido objeto de evaluaciones adecuadas para determinar su inocuidad para los seres humanos, ni
siquiera para los animales” (GRE, 2008).

» Segln este principio, que hace parte de la legislacion colombiana, la ausencia de pruebas respecto a las afectaciones del
ambiente implica que no se puedan adelantar las acciones pretendidas. En este sentido, el principio puede ser planteado con el
aforismo: indubio pro nature. Al respecto, pueden verse los salvamentos de voto de la sentencia SU-383 de 2003, que también
son desarrollados en el tercer capitulo de este texto. Igualmente puede consultarse a Mesa (2007).
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denunciaba violaciones a los derechos humanos por el uso de los herbicidas y solicitaba la suspensién de
las aspersiones®. En ese documento, esta entidad indicaba que la politica de erradicacion de cultivos de
uso ilicito, pese a perseguir un fin legitimo como es el debilitamiento de la estructura del narcotrafico,
no superaba un test de proporcionalidad constitucional. En este orden de ideas, argliia, como
principales criticas, que en vez de disminuir el nimero de cultivos lo que se habia logrado era su
dispersidon o desplazamiento, tanto a nivel nacional como internacional. Por lo mismo, no se trataba de
una estrategia idénea, ya que no disminuia la produccion.

De otro lado, la Defensoria del Pueblo (2002) manifesté que en sentido estricto la estrategia de las
fumigaciones no era proporcional, pues — ademas de evidenciarse la violacién de normas ambientales y
sanitarias por la ausencia, entre otras, de autorizaciones de las autoridades ambientales — se habian
presentado afectaciones a cultivos licitos y un aumento de consultas médicas por problemas
dermatoldgicos, infecciones gastrointestinales, respiratorias y conjuntivitis de la poblacidn que habita
las zonas donde se adelantaban las erradicaciones aéreas. En otro reparo, la entidad arguyd que a pesar
de haberse iniciado con las fumigaciones desde hace mas de 20 afios (primero en la Sierra Nevada de
Santa Marta; posteriormente en la Serrania del Perija y en Corinto, Cauca), no se contaba con estudios a
nivel nacional, tanto a corto como a largo plazo, de afectaciones a poblaciones humanas. Por ende,
existia falta de certeza cientifica sobre la inocuidad de las sustancias empleadas.

14. A partir de todo lo anterior, como manifestacion del globalismo localizador previamente
mencionado, los efectos derivados de la lucha contra las drogas sobre el ambiente y los derechos de las
personas, han llegado a los estrados judiciales nacionales conflictos ambientales derivados de las
aspersiones sobre cultivos de uso ilicito. Un caso especifico, que fue analizado por la Corte
Constitucional y que dio origen a la sentencia SU 383 de 2003, es parte central del estudio que en este
texto se propone.

15. En suma, la cuestion de la coca y en especifico la “guerra” contra las drogas, que se ha defendido
desde determinados sectores como la solucidn frente a problemas derivados del consumo de sustancias
ilicitas y el narcotrafico, parte desde una cosmologia especifica, que ve a las plantas del género
Erythroxylum como el problema — “la mata que mata” — vy al trafico de estupefacientes como la causa de
muchos de los males sociales. Vicisitudes que se solucionan mediante la erradicacion forzosa de los
cultivos de uso ilicito, asi como a través del fortalecimiento de un importante componente militar.

Esta visidn simbdlica, que pertenece a una cultura determinada, se ha difundido por el mundo — dentro
de una dindmica que denominamos localismo globalizado — aspecto que se observa con la celebracidn
de Convenciones Internacionales que imponen a los Estados la obligacién de erradicar las plantas, al
igual que normas nacionales que obedecen a estos parametros — dentro de los efectos que llamamos
globalismo localizador —. Como toda cosmologia, ella desencadena, justifica y legitima determinadas
acciones, como son las fumigaciones de los cultivos de uso ilicito mediante herbicidas; entre ellos la
mezcla de Glifosato y POEA o el primero y el Cosmoflux.

* Ese documento fue presentado precisamente en el proceso que dio origen a la sentencia SU 383 de 2003. Por ello, serd
desarrollado con mayor profundidad en el tercer capitulo de este texto.
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Como quiera que toda cosmologia es una reduccién de la realidad que la circunda, pues los humanos
s6lo comprendemos el entorno mediante abstracciones, se generan ingentes peligros - como la idea de
que el modelo explicativo sea la realidad en omisién de otros factores relevantes, que aqui
denominamos falacia de la concrecidn injustificada, o el olvido de la necesaria pertenencia cultural del
componente simbdlico de la plataforma adaptativa -. En este sentido, se puede llegar a generar una
definicion de la otredad — otras cosmologias — como equivocada, subdesarrollada o bdrbara, todo
dentro de una légica de saber/poder, asi como legitimo/ilegitimo.

Los anteriores problemas se observan en la visidn simbdlica que justifica la “guerra contra las drogas”.
En primer lugar, si bien es indudable que el narcotrafico es una fuente de problemas sociales, lo cierto
es que en el caso colombiano el mismo sirvié como catapulta de muchos otras causas preexistentes (por
ejemplo: el latifundio o la concentracién de la tierra). Por lo mismo, las soluciones punitivas olvidan
otros fendmenos sociales que lo alimentan, creyendo que el modelo explicativo abarca la totalidad de
los origenes — aun no superados — de esas situaciones. Es por esto que se cree férreamente en que la
solucién se encuentra en la erradicacién de los cultivos de uso ilicito a como dé lugar, sin importar —
expresa o tacitamente — las consecuencias que de ello se deriven. En segundo lugar, la reduccidon de la
coca a uno de sus componentes: la cocaina, con la que se pretexta legitimidad a las politicas de
erradicacion forzada, simplifica a las plantas del género Erythroxylum a un producto especifico que se
obtiene de las mismas, confundiendo un alcaloide determinado con la totalidad. En esta ultima, se
observa con claridad la definicion de la otredad dentro de la Idgica de legitimo/ilegitimo, pues incluso el
milenario acullico es perseguido por las normas internacionales por considerarse perjudicial para la
salud.

A su vez, la cosmologia detras de la “guerra contra las drogas” ha generado consecuencias especificas,
gue no han sido ajenas a criticas, y sobre las que los documentos oficiales consultados nada dicen. Asi, la
efectividad de la politica ha sido cuestionada por el desplazamiento de cultivos, tanto a nivel interno
como externo, que relativiza la reduccidn de la oferta. De igual modo, se han objetado los efectos que
las fumigaciones conllevan a los cultivos de pancoger de las personas que habitan las zonas sujetas a las
aspersiones, al igual que posibles transgresiones a derechos fundamentales — como la salud o el
ambiente sano — por el aumento de consultas tras las aspersiones, la muerte de animales o el impacto
ecosistémico. La estrategia de las erradicaciones con herbicidas ha conllevado también conflictos
internacionales, pues Estados vecinos han alegado la afectacién de su biodiversidad, la transgresién a su
soberania y la vulneracion de los derechos de sus habitantes. Todo lo anterior deberia servir para
cuestionar esta estrategia y su desarrollo mediante las fumigaciones aéreas, a pesar de la legitimidad de
la lucha contra el narcotréfico. Finalmente, ninguna cosmologia es pétrea y la confrontacion de la misma
con la realidad debe servir para que varie y se ajuste a las necesidades ambientales.
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Capitulo Segundo

1. En el segundo capitulo se desarrollan parametros teéricos y metodoldgicos que seran utilizados para
aproximarnos ambientalmente a las decisiones de la Corte Constitucional y especificamente al caso bajo
estudio, una providencia relacionada con los cultivos de uso ilicito, aspecto que se hard en el tercer
capitulo. Por ello, en una primera parte, se expondra brevemente la teoria del discurso, pues a partir de
ella es posible determinar cdémo operadores juridicos — en especial la Corte Constitucional — se
aproximan a los conflictos ambientales. Posteriormente, en la segunda parte, para asir mejor las
categorias previas que el mencionado cuerpo colegiado utiliza, se efectia un analisis jurisprudencial al
igual que un esbozo de otras normas juridicas, que el Tribunal Constitucional utiliza en sus
deliberaciones. Todo lo anterior permite hacer un perfil y revisarlo desde una perspectiva ambiental.

I. Aproximacion a la Teoria del Discurso

2. La experiencia humana no puede desligarse de modelos explicativos previos, lo que no significa que
aquello que no concebimos sea superfluo o no nos afecte. Piénsese por ejemplo en el concepto
“gravedad” ¢Antes de haber sido inventado para describir un fenémeno, acaso no tenia importantes
efectos sobre el entorno? Comprender lo anterior, que puede denotarse como un elemento de la
filosofia moderna (el entendimiento de la necesidad de contar con conceptos previos para explicar el
mundo) es relevante como raiz de lo que posteriormente se dio a conocer como teoria del discurso, que
- se reitera - es utilizada en este texto como marco tedrico y analitico para aproximarnos al derecho
como un producto social y, especificamente, a un actor dentro de este ultimo.

Una de las hipdtesis basicas de la teoria del discurso, radica en enfatizar que la misma posibilidad de
percepcion, pensamiento o accién, depende de la estructuracién previa de un campo de significacion. En
otras palabras, las categorias de entendimiento son una dimensiéon anterior y necesaria a la
consolidacion del fenémeno inteligible (Laclau, 1995); lo que no significa que sean inmutables. Algo
relevante que hay que destacar, es que dichas categorias condicionan lo que comprendemos vy
determinan los comportamientos que a partir de ahi sean adoptados, alentados, legitimados,
rechazados, proscritos e ignoradosa7. Como se observa, esto tiene una estrecha relacion con el
componente simbdlico de la cultura, que desencadena actuaciones, a la vez que las legitima.

En este sentido, el objeto de la teoria del discurso es el andlisis de la manera como los sistemas de
significados o “discursos” configuran la compresidon que tienen las personas sobre sus propios roles
sociales, pero - ademas - de sus papeles frente a lo que los rodea, incluyendo lo social y lo ecoldgico, que
relacionados entre si configuran esa dimensidn que entendemos como lo ambiental.

3 Cuestionar las categorias previas de entendimiento como sociales, relativas, mutables y dependientes de relaciones de
poder, es algo a lo que invita Enrique Leff cuando sefiala que la epistemologia ambiental controvierte la racionalidad y la
modernidad — como mecanismos de apropiacion del entorno - desde principios integradores del conocimiento transdisciplinar.
En otras palabras se trata de la generacién de nuevas categorias a través del didlogo de saberes, que rompan la pretendida
identidad entre el conocimiento y lo real, que se opongan a los esquemas o paradigmas cientificos que pretenden la
omnicomprension, la totalidad y la unidad, y que impiden la articulacidn con otros saberes (Leff, 2006: 5-10).
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El concepto de discursos incluye todo tipo de practicas sociales y politicas, al igual que instituciones y
organizaciones que estdn contenidas dentro de aquellas (Howarth, 1996). En este escrito, sélo se hard
énfasis en una de ellas: el derecho, y en especial en lo que tiene que ver con las relaciones
sociedad/naturaleza, desde la construccion de categorias de un actor determinado (el juez
constitucional). Es importante esclarecer, que la teoria del discurso no se refiere a un conjunto
especifico de objetos, como la lengua o la mimica, sino a una perspectiva desde la cual es posible
describir la vida social (Laclau, 1995). Ahora, a pesar de que — como se anoté - el campo especifico al
gue nos referiremos es el derecho, esto no es obstaculo para sefialar que éste Ultimo también se ve
relacionado con otros sistemas de significacion.

Il. Raices del discurso

3. ¢Qué es una significacion? o mejor ¢qué entendemos por esta Ultima? En este punto, a pesar de los
posteriores distanciamientos del “discurso” con una de sus simientes tedricas: la linglistica, es
pertinente retomar a Ferdinand de Saussure para exponer una de las bases analiticas de esta
herramienta aproximativa. Es importante tener en cuenta que Saussure, al momento de formular sus
planteamientos y en especial el concepto de signo, lo hizo desde el lenguaje como campo de
conocimiento. Por lo que para él era crucial la relacion entre el sonido del emisor y el concepto del
receptor. No asi, la teoria del discurso comprende que la situacién relacional, como elemento decisivo
en la significacién, es un principio aplicable a otros campos o précticas sociales. Por lo tanto, incluye el
punto de partida de Saussure como uno, mas no el Unico de estos sistemas.

Este autor manifestd que en el lenguaje existe una confluencia basica de fendmenos: uno fisico, uno
fisioldgico y uno psicoldgico. Es la relacion entre ellos lo fundamental para la configuracién del mismo.
Por ende, cada uno de estos elementos por separado no tiene ninguna incidencia crucial, sino que son
las interrelaciones entre estos elementos lo que le dan existencia al lenguaje. Entre ellos, hay que
destacar uno muy importante: el psicolégico, pues es el que debe ser comprendido como las categorias
de entendimiento. El sonido entonces, desde la perspectiva de Saussure, sin duda trascendental, no es
la esencia del lenguaje, sino un instrumento que conlleva que la mente determine un concepto; que a su
vez se encuentra ajustado dentro de especificas condiciones sociales de comprensién (De Saussure,
1973: 11). Esto es relevante, porque implica que aquellos no tengan esencia, siendo por ello mutables y
contingentes.

Concatenado a lo anterior, es decir la relevancia del elemento psicoldgico de lo comprensible, este autor
plantea que los fendmenos relativos al sonido y al concepto - a pesar de ser independientes - se
constituyen en una entidad en el lenguaje, pues la imagen psicoldgica (concepto) se asocia con el
sonido. Al hacerlo, y ser relevante esa conexidn para la comprensién, lo esencial para la existencia del
lenguaje es la relacion entre ambos, que el autor denominara signo (por eso, una de las ideas basicas de
este linglista, es que el signo tiene como caracteristica el ser relacional).

En su obra, Saussure remplaza la idea de concepto e imagen/sonido, por la de significante (signified) y
significado (signifier) respectivamente (este ultimo, para comprenderlo mejor, prefiero denominarlo
significador). Una de las caracteristicas del signo, es que la unién ente el significante y el significador es

25



arbitraria (De Saussure, 1973: 67- 69). Esto es fundamental para el andlisis que pretendemos hacer, pues
conlleva a que todo concepto en si sea contingente y varie en el tiempo o, en otras palabras, que sea
vacio y se llene por actos de agentes que asi lo disponen. Precisamente, esto es lo que hace que sea una
construccion social y que en el presente texto se comprenda la accion de esos actores como poder de
definicion.

Un udltimo elemento del analisis linglistico de Saussure, que como raiz de la teoria del discurso es
pertinente para esbozar el marco tedrico de este escrito, es el valor’®. Como quiera que el signo es
relacional y a la vez arbitrario, no existen hechos o tal cosa como una sustancia lingtiistica para aquél;
solo sonidos transformados en significaciones. Entonces, el valor del signo se da por relaciones externas
con otros signos en un universo constituido por interacciones dentro del sistema linglistico. Este ultimo
estd compuesto por términos interdependientes, donde el valor de cada uno de ellos depende
exclusivamente de la presencia simultanea de los otros (Saussure, 1973: 114). Lo anterior, traslapado
por el andlisis del discurso, implica que no existe una esencia en los conceptos, sino que el contenido de
los mismos se fija por estrechas relaciones entre los diferentes signos® “°. Con todo, y tomando
distancia parcial de este punto, para los efectos de este escrito, si bien es esencial la distincién entre los
signos para determinar su valor, también es importante reiterar que el contenido del significante es
determinado por actores con poder para fijarlo.

Asi las cosas, para Saussure, el valor se compone siempre de dos principios paraddjicos en relacién con
su entorno, la comparacion y la diferencia. Esto implica, para el referido autor, que su contenido
realmente esté determinado por todas las cosas que lo rodean, pues para Saussure de estos principios el
mads importante resulta ser la diferenciacién negativa. Esto quiere decir: ser lo que los otros no son. Por

”

ejemplo, “papad” es lo que no es “mama”, “hermano”, “tio”, “sol”, etc. Esto mismo se presenta desde

una perspectiva material del signo. En efecto, el sonido se diferencia de los otros a partir de la relacién
negativa; sé que es “a”, por ser diferente a “e”, “b” 6 “y”. De esta manera, las diferencias en los
segmentos del lenguaje son fundamentales para determinar su ausencia de coincidencia con todo los
demas. Como se observa, la caracteristica mas preciada de cada signo y por ende su valor, es ser lo que
los otros no son (Saussure, 1973: 116 - 117). Sin embargo, este andlisis careceria de una perspectiva
politica y, por ende, de interrelaciones de poder entre actores que definen los conceptos. Es por esto
que, reitero, es crucial apartarse parcialmente de esta visién y enfatizar en la definicidn positiva del
valor, que se da cuando un actor, con poder de definicion, le da un contenido especifico a cierto

significante vacio.

%8 Este autor debate sobre la identidad o la realidad de los signos, que —como ya se dijo - no existe, pues al ser contingentes y
mutables, no tienen una esencia. Asi las cosas, concluye que lo Unico que realmente es fundamental es el mencionado valor,
que comprende como los rasgos temporales, que permiten la distincién del concepto, fruto tanto de las relaciones internas del
signo, como de aquellas existentes entre éste y el entorno de otras y diferentes significaciones.

¥ Atienza (2006) plantea la existencia de conceptos que denomina esencialmente controversiales (por ejemplo la democracia).
Esto quiere decir que su contenido se determina a través de la contingencia del debate, de la argumentacién, o —aunque este
autor no lo sefiale — de luchas de poder para definirlo. Por esto, son conceptos en pugna. Para él, la argumentacién es
fundamental para resolver la controversia sobre el contenido del concepto, que puede significar, simplemente, que uno de los
varios actores que intervienen lo imponga.

A partir de ahora los términos signo y concepto seran usados como sinénimos.
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Asi las cosas, la significacion en el lenguaje estaria dada por las interrelaciones del signo, pero, por sobre
todo, determinada por su valor que permite a la mente asir un concepto. Ahora bien, trasladar este
principio analitico del valor a la teoria del discurso implica ampliar la idea de que se configura a partir de
relaciones negativas. Si bien estas son esenciales, también resulta crucial el poder de determinados
actores para fijar el contenido del concepto, es decir, su significacion (Howarth, 1996: 133).

111. El tallo del discurso

4. En concordancia con lo anterior, retornado a la teoria del discurso, existen dos principios en toda
significacién. El primero radica en que dentro de la misma, prima facie, no son relevantes los términos
positivos, sino las diferencias. Esto conlleva a que sea la posibilidad de distinguir entre las significaciones
lo fundamental. De esto, dado el poder de definicion como constitutivo del concepto, se aparta este
texto parcialmente, pues la posicidon de sujetos con poder es igualmente relevante. Por lo mismo, la
facultad de definir un concepto es esencial para delimitar su significacion.

El segundo principio radica en que todo sistema de significacion es eminentemente relacional, por lo
cual la identidad temporal de un elemento depende de sus vinculos internos y externos con otros, y no
de una esencia; que, por lo demas, es imposible de alcanzar. Por lo tanto, el sistema de significacidon no
puede ser concebido como sustancia, sino como forma, al igual que abierto a variaciones con el paso del
tiempo y de actores. Sin obviar, claro esta, modificaciones que pueden surgir por la relacion con el
objeto al que se refieren. Asi, ningun significante puede ser atado permanentemente a un significador o
a una significacién; al igual que no existe una unién mecanica y estricta entre estos dos elementos, sino
gue el concepto se va construyendo y deconstruyendo (Laclau, 1995).

Como quiera que desde la perspectiva de esta teoria los espacios sociales son discursivos, cualquier
configuracion social es — necesariamente - una configuracidn significativa. Esto quiere decir que en todo
espacio de este tipo se presenta una conjugacidn de fendmenos linglisticos y o extralinglisticos, que
adquieren su significacion a partir de la relacion con otros elementos externos, asi como internos
(Laclau y Mouffe, 1990). Este conjunto de relaciones es dindmica y no hace que se ponga en duda la
existencia de un objeto real, mas si la pretensidn de llegar a conocerlo por fuera de la significacion, pues
seria imposible, con las categorias previas como necesario mecanismo de aproximacidon cognoscitiva,
eliminar la subjetividad. En este punto, es pertinente retrotraer lo que anteriormente se indicé respecto
a las cosmologias (Rifkin, 2009: 274-280), que son el componente simbdlico de cada cultura y que varian
en el tiempo, permitiendo comportamientos que se incrustan — precisamente — en la manera como se
entiende lo que nos rodea (Arenas, 2010: 277-284). Asi mismo, y a pesar de que esto sera desarrollado
mas adelante, también concuerda con la metodologia propuesta por Leff (2006), quien indica que la
epistemologia ambiental debe partir del rechazo a la pretensidn del saber totalitario y unitario, al igual
que el cuestionamiento de la dicotomia entre el objeto y el sujeto, y la contraposicién a la identidad
entre el conocimiento y la realidad.
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El entorno existe independientemente de la significacidn, pero es a través de ésta ultima que se vuelve
cognoscitivo; es decir, capaz de ser conocido, aprehendido y apropiado®. Para Laclau y Mouffe (1990),
por ejemplo, el significado de las palabras (semadntica) y su uso (pragmatica) estdn estrechamente
vinculados, pues el primero es enteramente dependiente del contexto. Este analisis, que observa a la
pragmatica como la que determina el significante, encaja también para las acciones no lingliisticas. Por
lo tanto, la distincién entre lingliistico y extralingiistico sdlo se refiere a una subdivisién dentro de la
macro comprension de “discurso”, cosa que — como ya se dijo — supera la vision de Saussure.

En este orden de ideas, todo lo que los seres humanos aprehendemos de lo que nos rodea esta
mediado, ineludiblemente, por una configuracién significativa y es, por lo mismo, subjetivo (Leff, 2006:
19-23). En términos de los anteriores autores: “¢Qué podemos decir acerca del mundo natural, acerca de
los hechos de la fisica, de la biologia o la astronomia, que no estdn aparentemente integrados en
totalidades significativas construidas por los hombres? La respuesta es que los hechos naturales son
también hechos discursivos. Y lo son por la simple razon de que la idea de naturaleza no es algo que esté
alli simplemente dado, para ser leido en la superficie de las cosas, sino que es ella misma el resultado de
una lenta y compleja construccion historica y social” (Laclau y Moufe, 1990: 116).

Ahora bien, retomando la importancia de la facultad o poder de definicién, puede decirse que lo social
estd constituido por antagonismos colectivos™ vy, se reitera, estas relaciones entre los actores son
fundamentales para que un concepto adquiera significacién. Debido al caracter relacional del signo,
cada una de las esferas de significacion social tiene una autonomia relativa, inestable, que se ubica entre
fuerzas antagdnicas que luchan — llegando incluso a negociar - y que son las que constituyen lo social. La
consecuencia de lo anterior es que no existe dentro del campo de significacion — por ejemplo el derecho
- una determinacion en ultima instancia desde lo politico, pero tampoco una absoluta autonomia (Esto
serd desarrollado mas adelante con los planteamientos de Bourdieu sobre el derecho).

Por lo demas, las posiciones antagdnicas dentro de lo social no se dan exclusivamente en la relacion
capital/trabajo, sino que existen en muchos otros ambitos, como las luchas ecoldgicas, el imperialismo o
las discriminaciones por razones de género (Laclau y Mouffe, 1990: 132-133). Por supuesto, todas ellas
pueden estar interconectadas de diversas formas o en distintos niveles. De hecho, una posiciéon con

1 para Leff (2006: 5-10, 23-28) la crisis ambiental es el resultado de una crisis del conocimiento, lo que implica un juicio a una
determinada manera de significaciéon y aprehensién de la naturaleza, que en el capitalismo y la modernidad redunda, entre
otras, en la diseccion de la realidad en disciplinas cientificas, el soberbio olvido de los limites ecosistémicos o “externalidades”,
y la negacién de otros conocimientos considerados como a-cientificos.

2 Es importante indicar que existen serios cuestionamientos a la reduccidon analitica que comprende a la sociedad
exclusivamente como antagénica. De hecho, algunos autores como Rifkin (2009) plantean que tal visién obedece a una
cosmologia fundada en el individualismo competitivo dentro de las légicas de produccidn que se dieron a partir de la revolucién
industrial. Para Rifkin, el darwinismo triunfé como modelo explicativo tanto de la naturaleza como de la sociedad, por lograr
legitimar el comportamiento econémico de los burgueses apelando a unas leyes universales de comportamiento, que permitian
justificar desde lo adversarial la explotacion de los mds débiles. De otro lado, Mies y Shiva (1997) enfatizan que en el
antagonismo, al igual que su relaciéon con el evolucionismo, se omiten importantes relaciones existentes como las de la
solidaridad, reciprocidad e interdependencia, igualmente fundamentales a la competencia. Un ejemplo de aquellas serian las
simbiosis entre distintos organismos, como las orquideas y sus polinizadores.
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respecto a unas, por ejemplo la apropiacidon de la naturaleza que se da en el capitalismo, puede
conllevar a la asuncién de roles en otros ambitos de antagonismos, por ejemplo frente al imperialismo™®.

IV. El derecho, campo social visto desde el discurso

5. Existen muchas teorias que se aproximan al derecho desde pluralidades de enfoques. A modo de
enunciacién y siendo consciente de lo superficial que resulta la siguiente exposicion, el positivismo
juridico - por ejemplo - efectiia una descripcién del sistema a partir de estructuraciones jerarquicas de
validez, pero presta poca atencidn al comportamiento o psiquis del operador juridico. No asi los estudios
criticos del derecho, lo vislumbran como un instrumento o herramienta para alcanzar determinadas
finalidades “emancipatorias” y, por lo mismo, su analisis estaria abierto a estrategias de persuasion
sobre sujetos especificos. Finalmente el ius naturalismo, a diferencia de las dos anteriores concepciones
del derecho, se acerca a lo juridico con base en razonamientos morales y politicos que buscan su
justificacion en ultima instancia (Atienza, 2006: 27- 52).

La aproximacién tedrica que utilizamos en este texto y que concuerda con el enfoque desde el discurso y
la nocidén de cosmologia, es la del derecho como un campo social diferenciable de otros que
simultdneamente existen e interactuan con él. Es decir, se trata de un espacio donde agentes e
instituciones luchan por apropiarse de un capital, siguiendo determinadas reglas de juego. Este capital
es, en el caso del derecho, la posibilidad de definirlo y ocultar intereses o posiciones de grupos tras un
lenguaje de neutralidad. Es por esto ultimo que Bourdieu (2005: 158) lo contempla como la forma por
excelencia de violencia simbdlica; aquella que se ejerce mediante la imposicién de representaciones —
significaciones - que ocultan la arbitrariedad y que permiten ciertos comportamientos a la vez que los
legitiman. Entonces, como es evidente y retomando lo antedicho en relacién con la teoria del discurso,
al valor del concepto — entendido como la diferenciacidn negativa que lo constituye — se le suma el
poder de definicién de grupos sociales.

Como elementos que caracterizan todo campo social se pueden fijar los siguientes: 1. Ser limitado, es
decir, contar con una especie de membranas permeables que logran diferenciarlo de otros campos, pero
gue permiten su interaccion con ellos, 2. Ser un espacio de lucha donde diferentes actores con
capacidades y competencias desiguales se enfrentan con el objeto de obtener el capital social. Lo que
indica, a su vez, que estos ultimos se confrontan de forma desigual. 3 La determinacidn del campo es
definida por regularidades de conductas y reglas aceptadas, que no pueden ser entendidas como

* Mesa (2009), por ejemplo, indica que el capitalismo no puede ser ambientalista, pues esto resulta una contradiccién en los
términos, salvo que se tifia con un halito verdoso para mejorar y relegitimar la expoliacion del entorno, que denomina
ecocapitalismo. Para este autor, son dos las razones que impiden al capitalismo y con él al imperialismo, ser verde: la visidn de
la ilimitacidn tanto en la capacidad humana (tecnoentusiasmo) frente a la crisis ambiental como en la apropiacion ilimitada
sometida exclusivamente a las libres fuerzas del mercado, y la concepciéon del ambiente como mera cantera de recursos
naturales y botadero de residuos o desechos. Como se observa, Mesa asume posturas congruentes en relaciones antagonicas:
por una parte critica al capitalismo, su vision econdmica y del ser humano, asumiendo una posicion al respecto y, por la otra,
toma lugar en relaciones ambientales especificas, pues se opone a las visiones que reduce el entorno a una fuente de recursos y
almacén de desperdicios.
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estdticas. 4. Y, finalmente, se trata de un espacio dinamico, cuestionable en momentos de crisis, y sujeto
a variaciones en las reglas de juego (Morales, 2005)*.

Para los fines de este escrito, es importante desarrollar a profundidad el tercer componente del campo
— las reglas aceptadas —, que pueden ser denominadas como hdbito; el cual, en su conjunto, redne
practicas y representaciones que son reguladas y regulares, relativamente duraderas y transmisibles.
Una importante caracteristica del habito, es que se fundamenta en estructuras pasadas (Morales, 2005:
69). Por eso, en el campo juridico, son relevantes las sentencias como determinadoras de esas reglas
presentes y futuras. De hecho, como se verd mas adelante, parte de la argumentacién de la Corte
Constitucional en sus sentencias se basa en reiterar decisiones pasadas, adoptadas en temas
relacionados, donde fueron fijadas determinadas significaciones. Esto, a su vez, delimita la metodologia
de analisis y los pasos que se tomardn para llevar a cabo el estudio que se propone.

En este orden de ideas, retomando el primer y segundo elemento mencionados, el campo juridico esta
determinado por dos aspectos: las relaciones de fuerza en los conflictos de competencia que se dan en
él, y la légica interna que limita las posibles respuestas propiamente juridicas; donde, evidentemente, se
observa el hdbito que determina a este sistema y sus membranas semipermeables. En cuanto al primer
aspecto, existe en el campo una divisién del trabajo juridico, que se da a través de la lucha de agentes
revestidos de unas competencias sociales y técnicas desiguales, que consisten — bdsicamente - en la
capacidad de interpretar un conjunto de textos y argumentar a partir de ellos. Esto implica no sélo una
separacion entre profesionales y profanos, sino también entre los mismos operadores juridicos, que los
divide en distintas categorias dependiendo de sus competencias laborales. Asi las cosas, no seria lo
mismo, en principio, las capacidades de un miembro del Tribunal Constitucional, a la de un abogado
recién egresado. En cuanto al tercer aspecto, el hdbito — como ya se anotd — determina la légica interna
del campo, por lo que excluye otras herramientas o campos como ilegitimos para la argumentacién
propiamente juridica. Por lo mismo, dentro del campo no serian aceptados - en principio - otros
razonamientos, como por ejemplo los formulados a partir de la religidon o la politica, a pesar de que el
funcionamiento del campo dependa de relaciones de poder y, por lo mismo, sea eminentemente
politico.

Ambos aspectos, entre ellos la actuacion de los sabedores del derecho, implican la traduccion del
conflicto a un universo simbdlico especifico, donde operan determinadas significaciones. Esto le permite
al sistema juridico aparecer neutral frente a los intereses sociales que sanciona y consagra (Bourdieu,
2005: 158 - 161); asunto que se ve claramente desde una aproximacion histérica al derecho, pues esta
ultima permite observar quiénes han ganado la lucha por alcanzar el capital simbdlico que conlleva la
definicidn de lo que es derecho y la consecuente guarda de sus intereses. Un ejemplo de lo anterior se
presentd con el ascenso del constitucionalismo liberal fruto de las revoluciones de finales del siglo XVIl y
comienzos del XVIII. Una diferencia crucial de las Cartas Constitucionales que fueron redactadas a partir
de entonces, radicé en situar el fundamento del poder politico y administrativo - la soberania - en el

Reiteramos que en nuestra vision, incluso en el campo juridico existen otras relaciones que no parten de la confrontacion. Sin
embargo, al ser estas fundamentales para la parte propositiva de este texto, seran desarrolladas mas adelante.
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pueblo, lo que conllevd la idea de que este Ultimo conferia el poder al gobernante®. Este cambio de
discurso de la legitimidad y el rechazo de Dios o la tradicién como la fuente de la misma, debe ser visto y
analizado a partir de los conflictos existentes entre diferentes actores, que al apoderarse de la
posibilidad de definir el derecho, plasmaron sus intereses en él. Asi, el Tercer estado del abate Sieyés
(Pantoja, 1998: 129 - 176), el movimiento juntero de América Latina (Acosta y Muioz, 2009) y las
tensiones entre las colonias norteamericanas y Gran Bretafia, deben ser comprendidas como fuentes de
un nuevo discurso juridico, que - por lo demas - utilizd principios y derechos universales, al igual que la
negacion de cualquier otro sistema juridico como constitucional, si carecia de la separacién de poderes y
la garantia de los derechos del hombre y del ciudadano, tal y como lo establecia el articulo 16 de la
Declaracién Francesa de 1789 (Dippel, 2009: 14 - 20).

La posibilidad de observar histéricamente el derecho para hacer visibles victorias de grupos que
lograron hacerse al capital social, también es predicable del denominado constitucionalismo social, que
fue fruto de las confrontaciones producto de la revolucién industrial, en las diferentes regiones donde
ésta se expandié durante el siglo XIX y comienzos del XX (Buitrago, 2009)*. Lo antedicho sirve también
para retomar la idea del valor del concepto — rasgos temporales de las significaciones - y la importancia
de la diferenciacién positiva o el poder de definicion.

Es importante recalcar que las confrontaciones de los actores que se presentan en el campo juridico son
las que determinan el contenido de la norma, la cual, por lo tanto, no puede ser vista como ajena a los
intereses de determinados grupos que representa. De esta manera, el antagonismo es necesario para la
definicion de lo que es el derecho. Pero, como quiera que el contenido de la norma debe ser
determinado entre pluralidad de interpretaciones, el sistema juridico cuenta con instancias
jerarquizadas para tal fin, papel que cumplen las altas autoridades jurisdiccionales. Esto implica, a su
vez, que por lo menos temporalmente, determinadas interpretaciones y significaciones sean tenidas
como las acertadas”. Entonces, un elemento que hay que destacar en el campo juridico es la existencia
de fuertes instituciones, como las Altas Cortes, que determinan el resultado del conflicto entre

* Las teorias politicas de la alta edad media, como las del jesuita Francisco Sudrez, que contemplaban una delegacion divina del
poder al pueblo y de éste al monarca, no son relevantes en este punto, ya que era una justificacion de la legitimidad del poder
cualitativamente diferente a la que surge con la ilustracion, que la situaba en derechos naturales universales y en la razén
humana. Respecto a las teorias mencionadas de la alta edad media, puede consultarse a De Muralt (2002: 135-166).

46 Segun esta autora, el surgimiento del constitucionalismo social se debidé principalmente a las consecuencias sociales que
devinieron de la industrializacidn o del inicio de ésta, sin obviar diferencias importantes como la derrota en la primera guerra
mundial (para el caso de Alemania) o la concentracion de la tierra (para el caso mexicano o ruso). En este sentido, indica que las
principales regulaciones que surgieron de este cambio social y ambiental — debido a la nueva fuente energética utilizada: los
combustibles fésiles — donde la nueva clase trabajadora y su empobrecimiento jugaron un papel preponderante, versaban
sobre limites a la propiedad privada (como por ejemplo la Constitucion de Weimar de 1919) o su abolicidn (como el caso de la
Constitucién Rusa de 1918), la intervencion en la economia por parte del Estado (como por ejemplo la reformas
constitucionales colombiana y venezolana de 1936) y la proteccién al trabajo (como se observa en las constituciones chilena de
1925 y peruana de 1919). Esto no quiere decir que en las cartas constitucionales mencionadas no figuraran clausulas de los tres
tipos aludidos, aunque es importante recalcar que tenian diferentes matices. Asi, en la Constitucién Mexicana se consagro la
expropiacién de tierras a la Iglesia, a los terratenientes y a los latifundistas, mientras que en la reforma colombiana se
establecid la funcidn social de la propiedad y ninguna expropiacién a la iglesia. Cosa que se habia intentado a mediados del siglo
XIX para debilitar a esta institucién del antiguo régimen, pero que fracaso (Arenas, 2009).

7 Es importante recalcar que en los Tribunales y Altas Cortes, al ser colegiados, en ocasiones se presentan votos disidentes, que
se manifiestan a través de aclaraciones o salvamentos de voto. Estos, a su vez, ademas de plantear razones de interpretacion
especificas, brindan posibilidades hermenéuticas futuras para el desarrollo del campo juridico.
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intérpretes e interpretaciones. Esto uUltimo tiene incidencia en la excelencia del campo juridico como
violencia simbdlica, pues le da cierta legitimidad que lo hace ajeno, aparentemente, a la violencia
arbitraria (Bourdieu, 2005: 168- 73)*.

Retomando el concepto del hdbito, es necesario partir de la base de que en la resolucién de conflictos a
través del derecho existen instancias jerarquizadas, al igual que un universo finito de normas disimiles
en importancia, pero comprendidas dentro de una estructura de validez que les brindan determinada
l6gica. Por lo mismo, una disputa en torno a la aplicacidn o interpretacion de una norma serd zanjada
finalmente por una instancia superior (ya sea un juzgado, un Tribunal o una Alta Corte). Con todo, estas
decisiones judiciales pueden distinguirse de golpes de fuerza en cuanto necesitan justificaciones, que
han de sustentarse en normas (por ejemplo Resoluciones, Decretos, Leyes, Autos y Sentencias). Es decir,
en textos unanimemente reconocidos como juridicos que encuentran su fundamento — dentro de esta
l6gica del campo — en una norma normarum o norma fundamental (Bourdieu, 2005: 162- 163)%.

Asi las cosas, lo juridico - como campo social- mantiene una relativa autonomia, pues a pesar de la
innegable influencia de diversos grupos de poder social en colisidn, existe una independencia real
(aunque parcial) de la practica juridica sustentada en sus formas intrinsecas, que entre otras, apelan al
lenguaje, a determinados procedimientos, instituciones y comportamientos. Lo que de nuevo, se asocia
con la relativa autonomia del significante, que si bien se ve influido por la dialéctica entre actores de
poder, no ve su contenido exclusivamente determinado por esa relacién controversial.

V. La traduccién de la controversia y reduccién de la complejidad, temporalidad de la definicién y del
discurso

6. La complejidad del entorno es traducida por los sabedores del derecho dentro del sistema de
significacién juridico mediante conceptos, que son, segin todo lo anterior, formas de comprender que
legitiman determinadas acciones, a la vez que proscriben otras. Pero que siempre, de forma ineludible,
serdn parciales: sombras o pedazos de la realidad que se percibe, como toda cosmologia (Rifkin, 2009).
Esto es fundamental desde un andlisis ambiental del Derecho, pues son los conceptos la base de
aquellas actuaciones humanas que se consideran adecuadas frente al entrono y que pueden observarse
como causa de los problemas ambientales (Leff, 2006: 5-10). En este sentido, las significaciones pueden
permitir, por ejemplo, apropiaciones ilimitadas, el vertimiento de determinados residuos en los
ecosistemas o la proteccion de ciertos bienes ambientales por ser considerados estratégicos (Arenas,

*8 Un ejemplo reciente de lo anterior en materia ambiental, es el Auto 268 de 2010 proferido por la Sala Tercera de Revisién de
la Corte Constitucional, el treinta (30) de julio de esa anualidad, que determind que la Unidad Administrativa Especial de
Servicios Publicos (UAESP) habia incumplido las érdenes impartidas en la sentencia T-724 de 2003, donde se establecia el deber
de la administracidn de incluir acciones afirmativas a favor de la poblacién recicladora de Bogota en los contratos relativos al
servicio publico de aseo. En dicha providencia se analizaron posiciones diferentes respecto a la legitimidad de las mencionadas
acciones, asi como a la eficacia y contenido de las mismas, cosa que, en ultimas, redunda en una definicion de las mismas
dentro de un conflicto entre varias partes — incluidos los proponentes de una licitacion que se adelantaba — relativo a una
determinada significacién.

* | a existencia de hechos tradicionales como fundamentos juridicos, en sistemas juridicos culturales como el anglosajén, no
necesita ser desarrollada. Basta con indicar que dentro de la l6gica anglosajona el derecho descubierto se plasma finalmente en
una sentencia. Por eso, para ellos es tan fundamental el precedente. Asi mismo, seria falso afirmar que hoy en dia, en esos
tribunales no sean citados tratados o convenios internacionales.
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2010). Se trata entonces de una reduccion de la complejidad del entorno a parametros comprensibles y
subjetivos, con efectos en las relaciones de la sociedad con la esfera ecosistémica.

Dentro de este sistema de significaciones, la argumentacion es fundamental para llenar de contenido los
términos, pues muchos son esencialmente controvertidos o, por lo menos, con una fuerte carga
valorativa (Atienza, 2006: 72)°. Retomando lo antedicho con respecto a los significantes vacios, esto
implica que sobre determinados conceptos tengan mas juego los diferentes actores - dentro de sus
disimiles competencias - que se mueven en el interior del campo para definirlos. Ademas, la reduccion
de la complejidad, se relaciona con otra caracteristica del campo juridico: la temporalidad de sus
significaciones, ya que pueden variar seglin determinados actores aprehendan el poder de definicion o
por otras transformaciones en el entorno social y en las relaciones con los ecosistemas™'.

Asi, por ejemplo, piénsese en qué puede entenderse por democracia y cdmo este concepto ha variado
desde el punto de haber sido concebido como la participacién de los ciudadanos dentro de la Polis, a ser
utilizado como un sistema de participacion electoral exclusivo de hombres propietarios o letrados en un
territorio, y su posterior paso a una visién que lo comprende como una potencial participacién que
incluye a toda la poblacién, mayor de determinada edad® **. No sélo la dimensidn argumentativa, se
reitera, otorga significados a los conceptos. Como estos son vacios, también las relaciones de actores
son fundamentales para imprimirles una determinada significacion, ya que estos, de una forma mas o
menos arbitraria, definen lo que ha de entenderse por el signo.

*® Este término: esencialmente controvertido, es utilizado por Atienza para afirmar la posibilidad de elaborar una nocién de
argumentacion, para asi desarrollar un método que favorezca a la practica juridica llendndola de calidad, dentro de una
sociedad con valores democraticos — comprendiendo este concepto (valor) desde una perspectiva ético/politica y no como
hasta ahora lo hemos empleado en referencia al signo - que conllevan a que las decisiones que se adopten dentro del campo
juridico tengan un sustento tanto normativo, como légico vy justificativo. Haciendo esta salvedad, el término permite indicar
que en aquellos conceptos esencialmente controvertidos, se enfrentan concepciones de los mismos, que en ultima instancia
rechazan otras, lo que es compatible con la visién del campo juridico que se expuso con antelacién, como con lo sefialado con
respecto al significante vacio y a la Iégica de la diferenciacidn negativa.

A mi juicio, esto ultimo puede relacionarse con el pensamiento de Leff (2006), que puede ser interpretado como una
invitacién hacia una nueva forma de conocer. Un pensamiento que parta de la base del reconocimiento de la crisis ambiental,
que es, en si misma, una crisis del conocimiento. Asi, ademas de los postulados que este autor establece — como el rechazo a la
separacion entre objeto y sujeto - los efectos de la apropiacidn sobre el entorno y el reconocimiento de los mismos son un
punto de partida que demuestra como existe una bicondicionalidad entre significaciones y contexto.

2 Este ejemplo permite ilustrar el hecho de que sean los vencedores en la contienda los que, al apropiarse del capital simbdlico,
definan el contenido del significante vacio. EIl modelo de Marquardt (2009: 31-48) para explicar desde una perspectiva
comparada la difusion del los valores correspondientes al Estado Constitucional Republicano Democratico — comprendiendo
este concepto (valor) desde una perspectiva ético/politica y no como hasta ahora lo hemos empleado en referencia al signo -
contempla siete olas de difusion, al igual que cinco contra olas. En este punto, vale la pena referirnos a la primera de ellas, que
se origina a partir de la revolucion de las colonias periféricas norteamericanas de Gran Bretafia en 1776 y que tiene diferentes
repercusiones en Suramérica y en Europa. En el viejo continente los rebeldes, tras una guerra de 24 aios fueron derrotados y a
la revolucion francesa (1792 — 1815) le siguid la restauracion. En cambio, en América del Sur, los rebeldes triunfaron e
instauraron cartas constitucionales como la colombiana de 1821, donde figuraba como requisitos para votar, ademas de ser
hombre, ser propietario y saber leer y escribir — aunque esta ultima condicién sélo se aplicaria, segin la Constitucidn, hasta
1840 —, o la Chilena de 1833, que consagraba condiciones similares para el ejercicio del voto. En un segundo momento, el
concepto de democracia abarcd una mayor participacién, tanto asi que en paises como Colombia (1853), Venezuela (1858) y
México (1857) se permitia la participacion universal masculina. En cambio, en otros paises como Austria (1907), Italia (1912) y
Gran Bretafia (1918), esta tipo de participacidn solo aparecio a partir del siglo XX (Marquardt, 2008: 179-186).

>3 Sobre una evolucién del voto de diferentes estamentos sociales hasta el voto universal, ver Marquardt (2008 : 178 — 186)
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En este sentido, la actuacion de grupos especificos como los ambientalistas, ha permitido que
problemas derivados de la revolucién industrial sobre el entorno sean comprendidos dentro del sistema
de significacion juridico. Esto puede ser denominado, siguiendo a Marquardt (2009b: 40-48), como el
reconocimiento de la “cuestion ecoldgica”. En este proceso, fueron influyentes textos como Primavera
Silenciosa (Carson, 1962) o Los limites del crecimiento del Club de Roma (Meadows, 1972), que
coadyuvaron a la internacionalizacién del derecho al ambiente sano, como se evidencia en la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992), al igual que en Ila
constitucionalizacién del mencionado derecho, como acaecié en la Constitucion de Suiza de 1971, en la
Constitucion Espafiola de 1978 (art. 45, # 1), y en las Cartas Fundamentales de Ecuador de 1984 (art. 19,
# 29) y Nicaragua de 1987 (art. 60). Evidentemente, para lo anterior fue relevante el flujo de informacion
en un mundo cada vez mas interrelacionado e interdependiente, como el que se presenta en la
globalizacién™.

En este orden de ideas, es importante enfatizar que a pesar de que los efectos de la revolucion industrial
ya se evidenciaban en los albores del siglo XIX, como por ejemplo en la contaminacién del aire y de las
aguas, y que en esta época ya existian elementos regulatorios destinados a estas materias; el concepto
ambiente y el derecho al ambiente sano son producto de la acentuacién de los impactos sobre el
entorno y de su mayor obviedad, que surgieron como consecuencia del aumento del consumo social, en
especial a partir de la mitad del siglo XX (Marquardt 2009b: 48-48; Marquardt, 2003: 423 -470).

Por lo demas, un andlisis del derecho desde el discurso obliga a estudiar como se emplea el término y
qué comprende, pues la dindmica del signo permite que un significador sea utilizado de diferentes
formas e induzca a disimiles significantes. Como fue indicado anteriormente, los conceptos juridicos no
son estaticos, sino que varian en el tiempo. Esto no implica que siempre se mantenga los mismos
significantes, pues algunos de ellos se crean, se modifican o se extinguen. Un ejemplo de esto, que
legitimo determinadas conductas como la apropiacion ilimitada de bienes ambientales, fue la invencién
de la idea de propiedad privada. A partir de finales del siglo XVII de la era cristiana se consolidaron, o al
menos empezaron a materializarse, determinados conceptos con la revolucién francesa y el triunfo de la
burguesia. Junto al auge del individualismo, aparece el derecho a la propiedad como uno de los mds
importantes bienes juridicos, acompafiado de la seguridad, la libertad y la vida®. La caracteristica
principal de aquél derecho, perteneciente a un mundo movil, es la de libre disposicion, que siguiendo a
Ost (1996), puede ser entendida como propiedad circulacién, en contraposicién a la propiedad
conservacion. Esto tiene, evidentemente, importantes repercusiones ambientales, maxime si se tiene en
cuenta la posibilidad de la apropiacion ilimitada.

* la globalizacién (o globalizaciones), entendido como un fendmeno que consiste en una intensificacion de procesos de
interrelacion e interdependencia a nivel mundial, que se ha venido acelerando a partir del ultimo siglo, no sélo ha afectado
sectores econdémicos, sino varios otros culturales, como los juridicos (globalismo localizado). Esto se puede observar en la
influencia de textos ambientales como los referidos, al igual que en normas internacionales que influyen en los ordenamientos
internos o que incluso — como los tratados de libre comercio — pueden llegar a colisionar con ellos en diferentes principios y
derechos, cuestionando elementos clasicos del constitucionalismo como la soberania, la separacidn de poderes, el territorio y la
poblacion (Ramirez, 2007: 189-218).

> Si bien es cierto que ya en el derecho romano existia la propiedad privada, debe observarse que la libertad econémica
mediante este tipo de propiedad, asi como la libertad contractual, sélo le concernia a una pequefia élite, que pertenecia
principalmente a minorias determinadas en las ciudades o en los campos y que no superaban el 10% de la poblacion del
imperio romano. Al respecto, puede consultarse a Marquardt (2003: 305-313)
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En este sentido, el Cadigo Civil Napolednico empezd a clasificar los elementos de la naturaleza — que en
adelante fueron denominados bienes - donde el propietario concentraba el ejercicio exclusivo del uso, el
disfrute y el abuso (lo que incluia la facultad de destruir el bien) (Ost, 1996: 57). Entre las diversas
formas como fue percibido el entorno, cabe destacar la propiedad privada y los bienes colectivos. En la
primera, el acceso a los bienes, restringido para los otros, era ilimitado para el propietario, mientras que
en los segundos, no existia tal exclusién para el colectivo. Por esto mismo, han existido autores que han
defendido la primera forma de propiedad como ambientalmente mas sostenible que la segunda.
Durante la década de 1960, figuraron trabajos como el de Garret Hardin (1968), sobre la tragedia que
para él significaba el libre acceso de las personas a los bienes del colectivo, frente a lo que proponia la
exclusién derivada de la propiedad privada o un instrumento similar. Si bien en su ensayo sobre la
Tragedia de los bienes de propiedad comun, Hardin intentaba defender la tesis de la necesaria limitacion
del crecimiento poblacional por los problemas derivados de la densidad de esta ultima, lo cierto es que
intentd utilizar para su andlisis un ejemplo tedrico, con supuestas bases histéricas, de los posibles
problemas que devendrian del acceso ilimitado de individuos racionales a determinados bienes. Sin
embargo, como se mostrard a continuacién, este ecdlogo omitié elementos importantes que
delimitaban el acceso a los bienes incluso durante la alta edad media, como un sistema compartido de
autorizaciones entre el sefior feudal y las asambleas locales, producto — precisamente — de una crisis
ambiental/energética suscitada en parte por la deforestacion y, por consecuencia, en el agotamiento del
principal combustible de esa época: la madera (Marquardt, 2003: 29 - 44).

La manera como los grupos humanos existentes al norte de los Alpes se relacionaban con el entorno,
especificamente en cuanto a la propiedad y el acceso a los bienes comunes se refiere, era diferente
antes de los albores de las revoluciones ilustradas y de la revolucion industrial, que debe ser entendida
como un cambio radical en la disponibilidad de energia (Sieferle, 2009). En Europa, durante los siglos XIV
a XVII, bajo principios de regulacién que partian de la base del derecho al uso, pero desde la
responsabilidad de cuidado a favor de los descendientes, existian formas simultaneas de propiedad
comun sobre los pastos y los bosques, al igual que limites a la posibilidad de apropiacion de la
naturaleza (entre ellos aquellos energéticamente esenciales como las maderas). Sin obviar el acceso
particular a parcelas cultivables que correspondian a nucleos familiares. En este sistema de regulacién
ambiental, que incluia la sostenibilidad, existian tres dimensiones o uniones de esferas obligacionales
gue se contraponian al derecho al uso: el principio regenerativo a favor de los parientes, que
contemplaba la necesidad de los descendientes de contar con los suficientes bienes que llegasen a
requerir (relacidon intergeneracional) y el correspondiente deber de brindarles tal oportunidad; el
principio de comunidad, que comprendia las relaciones intrageneracionales entre los habitantes del
feudo e imponia limites a la disposicidn y acceso a bosques y pastos; y finalmente la unién sefiorial, que
— entre otras cosas - facultaba a los sefiores feudales para coautorizar, junto a una especie de asambleas
locales, el uso de los bienes ambientales, vetar el acceso u otorgar concesiones para el uso de los
mismos (Marquardt, 2003: 63 — 71). Entonces, si bien era posible el acceso colectivo a determinados
bienes relevantes, no habia una libertad absoluta de disposicién o utilizacion como alegaba Hardin. Se
trataba, por lo tanto, de una forma solidaria de propiedad, donde el colectivo tenia derechos
simultaneos de acceso y uso, al igual que limitaciones a favor de las necesidades presentes, pero
también en consideracién de las generaciones futuras. Asi las cosas, existia un concepto culturalmente
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distinto de propiedad, correspondiente a sociedades agrarias donde las areas disponibles de tierras para
posibles expansiones o colonizaciones era dificil. Por esto, eran necesarias normas que protegieran de la
explotacién excesiva (Marquardt, 2003: 23- 27).

En suma, estos ejemplos permiten evidenciar que las significaciones son temporales y contingentes. De
igual modo, que un mismo término puede evolucionar para ser usado de forma distinta y — por sobre
todo — que los seres humanos creamos conceptos como “ambiente”, para referirnos a un tema y
abordar parcialmente, entre sombras de lo perceptible, su complejidad.

VI. Conclusion preliminar: la brdjula del discurso

7. Como conclusion preliminar de esta parte tedrica, deben ser fijados los siguientes elementos. En
primer lugar, no existe tal cosa como una esencia de los conceptos, sino que estos se determinan de
manera relacional entre el significador y el significante, y donde juegan un rol especial los sujetos con
poder para determinar la significacion del signo (poder de definicion). Esto, a su vez, implica que sea
imposible acceder a la realidad objetiva, sino que por el contrario los seres humanos aprehendemos el
entorno a través de significaciones que siempre reflejan una comprensién subjetiva del mismo,
temporal y modificable.

En segundo lugar, desde la teoria del discurso, un elemento importante del concepto es su valor, que
parte de una diferenciacién negativa con respecto a las relaciones externas, que determinan su
identidad temporal. Sin embargo, esto no es lo Unico que le confiere una significaciéon a determinado
concepto. Por el contrario y en referencia al Derecho, son fundamentales los actores que dentro del
campo juridico compiten para definirlo y que, al actuar, legitiman y justifican determinados
comportamientos, sirviendo como desencadenates dentro de determinada cosmologia.

En tercer lugar, ningln concepto es estdtico, sino que los mismos se crean o varian en el tiempo. Esto
estd profundamente ligado al modo como se utilizan, que a su vez refleja tanto el acceso al poder de
definicion de determinados actores, como variaciones en el entorno, que influyen en la forma de
comprender lo que nos rodea. Por lo mismo, no existe la esencia del término “ambiente” y este puede
variar segun actuan los sabedores del derecho dentro del campo juridico.

Finalmente, en cuarto lugar, para analizar el derecho desde la teoria mencionada y la funcidn de éste
como vector de las relaciones ambientales, es importante observar los signos utilizados, el contenido de
los mismos y la definicién que se hace de los problemas relacionados con el entorno. Esto, por cuanto,
dentro de las reglas existentes en el campo, los actores deben justificar sus decisiones y éstas, a su vez,
legitiman actuaciones o proscriben comportamientos que influyen en lo que nos rodea. No se puede
obviar que la Corte Constitucional colombiana es un actor mas dentro del campo juridico, pero tiene la
importante labor de zanjar las discusiones en torno a significaciones existentes dentro de los conflictos
que enfrentan a otros sabedores del derecho. Por ende, las decisiones de este Tribunal son
fundamentales para delimitar el hdbito, asi la estructura del mismo sea temporal.
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VII. Metodologia: analisis jurisprudencial

8. Debido a que el hdbito estd compuesto por practicas y representaciones reconocidas como juridicas
por los sabedores del derecho, para analizar cémo se utilizan los términos y qué comprenden, es
necesario observar el comportamiento de estos actores dentro del campo juridico; lo cual puede
efectuarse a través de los instrumentos que emplean para manifestarse. Un ejemplo de lo anterior son
las sentencias de las Altas Cortes™, instituciones encargadas de definir y dirimir los posibles conflictos en
la interpretacién y aplicacién de las diferentes normas juridicas existentes. Estas entidades, facultadas
para clausurar el debate respecto a una significacion especifica, asi sea temporalmente, son esenciales
para determinar el hdbito dentro del sistema.

Ahora bien, la Constitucidn colombiana tiene varias cldusulas que desarrollan tépicos en torno al
ambiente y que hacen parte del mentado hdbito; entre las cuales se encuentra el articulo 82, que
consagra la obligacidn Estatal y de los particulares de proteger las riquezas naturales de la Nacién>’, o el
articulo 79 que establece el derecho a gozar de un ambiente sano®®, seguido por el articulo 80, que
sefiala el deber de planificacién - por parte del Estado - del manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales™. De igual forma, en el texto constitucional, se plantea la limitacién a la iniciativa privada —
baluarte del liberalismo- ante las necesidades ambientales®. Todas estas normas tienen una
caracteristica en comun: su textura es abierta (Rodriguez, 2002), lo que permite al operador juridico una
pluralidad de interpretaciones al momento de aplicarlas y de manifestar su poder de definicién, que no
estdn ajenas al uso de criterios facticos y cientificos provenientes de otros campos del conocimiento
como las ciencias naturales o sociales (Taruffo, 2005).

El juez constitucional, entonces, al igual que cualquier otra autoridad judicial, llena de contenido esta
textura ejerciendo su funcidon como garante del orden establecido en la Carta fundamental, ocultando
determinados intereses detras de un lenguaje de neutralidad, conforme con lo referido al Derecho como
la forma de violencia simbdlica por excelencia®; asunto que — tratandose de una Alta Corporacién —
efectia clausurando el debate sobre determinada significacion. Esto lo hace, como se indicé
anteriormente, brindando razones para ello. Justificar una decisidn — aspecto que en ningin momento

* A modo de ilustracién: el Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional.

> El articulo 82 de la constitucion establece: “Es obligacién del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y
naturales de la Nacién.”

*8 £l texto completo del articulo 79 de la Constitucidon es el siguiente: “Todas las personas tienen derecho a gozar de un
ambiente sano. La ley garantizara la participacién de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del Estado
proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las dreas de especial importancia ecoldgica y fomentar la educacién
para el logro de estos fines.”

* El articulo 80 consagra: “El Estado planificard el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion. Ademas deberd prevenir y controlar los factores de
deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados. Asi mismo, cooperard con otras
naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas.”

% El inciso 52 del articulo 333 establece como una limitacién a la libertad econdmica, y por ende a la iniciativa privada, al
ambiente, junto con el interés social y el patrimonio cultural.

®1 Basicamente, la Corte Constitucional colombiana, cuyas competencias estan reguladas en el capitulo 42 de titulo VIII de la
Carta fundamental, ejerce sus funciones a través de dos mecanismos: el control abstracto sobre el sistema normativo, que
puede ser previo, oficioso o por demandas ciudadanas (sentencias de constitucionalidad); y por medio del control concreto,
cuando revisa las decisiones judiciales relacionadas con la accién de tutela de los derechos constitucionales (sentencias de
tutela).
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se desprende de la voluntad del operador y de su ideologia — puede describirse de manera simplificada
como el proceso de subsumir determinados hechos en ciertas normas previamente determinadas o
creadas dentro de la resolucién del caso. Lo anterior, desde una perspectiva simple, permite indicar que
el ordenamiento juridico estd compuesto por normas primarias - generales y abstractas- y secundarias -
particulares y concretas - de las que hacen parte las decisiones judiciales (Kelsen, 2000)%.

Asi, la metodologia que utiliza la Corte Constitucional colombiana para sustentar sus decisiones, amén
de referirse a normas juridicas internacionales - que denomina bloque de constitucionalidad si

1% - 0 a disposiciones constitucionales, sin obviar

pertenecen a un rango igual al de la Carta fundamenta
las normas jerarquicamente inferiores (como leyes, decretos o reglamentos), se sustenta principalmente
en la repeticién de argumentos y definiciones que ha esbozado en casos anteriores. A esto le denomina
reiteracion de jurisprudencia. Por lo mismo, para determinar qué ha dicho sobre un tema y
especificamente cémo ha ejercido su poder de definicion, es valido efectuar un andlisis retrospectivo de
sus providencias, buscando aquellas que mas utilice para resolver los casos que estudia y que, por lo
mismo, contengan las significaciones mas relevantes para llenar la textura abierta de esas disposiciones.
Esto permite evidenciar — ademds — la manera como define aspectos que percibe de lo que la rodea. Es
decir, qué normas secundarias utiliza para definir las primarias de que se sirve para solventar un

determinado asunto y de qué cosmologia estan revestidas aquellas.

Sin embargo, existe otro elemento fundamental si lo que se quiere es hacer un analisis de las decisiones
de la mencionada autoridad jurisdiccional desde una perspectiva ambiental: la manera cdmo define el
problema juridico que se le presenta. Esto implica que sea necesario estudiar qué conceptos utiliza y
reitera para pronunciarse frente al entorno, asi como la manera en la que define la cuestidon que esta
abordando; ya sea, por ejemplo, un derrame de crudo que afecta a una poblacién de pescadores y a los
manglares de que depende su sustento, o las fumigaciones de cultivos de uso ilicito. De hecho, el
estudio del problema juridico — que en ocasiones no es fijado expresamente - permite vislumbrar las
intenciones de los diferentes actores que pretenden obtener determinada decisién cuando acuden al
Tribunal Constitucional, pues todos ellos, sean el demandante, el demandado o la autoridad judicial,

®2 Dentro de la teorfa del derecho existe una distincién entre principios y reglas, que es pertinente mencionar, dado que se
diferencian sustancialmente. Los primeros, son aquellos que se consideran mandatos de optimizacion — criterios orientadores
del comportamiento - mientras que las segundas son disposiciones de “se cumple o no se cumple”. Los primeros, pueden ser
entendidos como las ideas fundamentales e informadoras de la organizacién juridica de una comunidad; que, por ende, no son
otra cosa que valores ético-juridicos de dicho grupo social en un momento histérico determinado. Asi las cosas, un punto
central que diferencia los principios de las reglas es su generalidad. Igualmente, se distinguen claramente en aquellos casos
donde puedan entrar en contradiccidn. Si se trata de principios, el operador juridico podra sopesar uno sobre otro, actuacion
que se denomina técnicamente ponderacién y que implica que la validez de un principio tiene varios grados diferenciales de
accién. En cambio, si se trata de reglas deberd escoger una sola, dado que se rigen bajo la férmula de “todo o nada”; lo que
significa que sdlo tienen dos grados de aplicacién: positivo o negativo (Mesa, 2010: 29-33). Sin embargo, para los efectos de
este texto, esta diferenciacidn no serd empleada de forma profunda. Por ello, se utilizara indistintamente el término de normas
primarias para referirse a ambos, teniendo en cuenta que principalmente se esta haciendo alusién a las normas
constitucionales que, en su mayoria, son principios. Para una aproximacién a este asunto, pueden verse los textos de Mesa
(2010), Osuna (1995), Atienza y Manero (1991), y Alexy (1988).

® Desde una perspectiva de jerarquias normativas que le dan validez al resto del ordenamiento juridico, se hallan en el tope,
ademas de la Carta Politica, ciertos instrumentos internacionales, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos o el
Convenio 169 de la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT). Esto es importante, dado que le dan una dimension abierta,
amplia y en constante construccion al texto constitucional. Al respecto, puede consultarse a Londofio Ayala (2010).
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definen asuntos a tratar que habran de ser resueltos mediante la providencia. Todo lo cual, se recuerda,
concuerda con el hecho de que los sabedores del derecho participan dentro del campo juridico con
diferentes competencias, intereses y capacidades.

Por lo anterior, la metodologia de andlisis de este texto estudia tanto la definicion del problema juridico
qgue plantea la Corte, como los conceptos — significaciones — relacionados con “lo ambiental” que utiliza
para sustentar y justificar sus decisiones; esto es, la manera como llena la textura abierta de las normas
primarias y el contenido de las mismas.

Como quiera que esta autoridad jurisdiccional reitera su jurisprudencia pasada cada vez que se
pronuncia sobre un asunto, se parte de las sentencias mas recientes, para descubrir qué significadores
emplea y cdmo lo hace. Por lo tanto, se trata de un analisis retrospectivo. En concreto, puede
describirse el camino recorrido de la siguiente manera: en primer lugar se escogieron dentro de un lapso
de 10 afos algunas sentencias que trataran el tema ambiental. Paso seguido, para reducir el alea, se
buscaron providencias que — en lo posible — fueran reiteradas por aquellas que dentro de esos dos
lustros fueran mas recientes y ya hubieran sido analizadas. En segundo lugar, de aquellas decisiones
estudiadas en ese primer grupo, se derivaron otras que hubieran sido reiteradas en el proceso de
argumentacion y que fueran anteriores a esos primeros 10 afos. En ambos casos, se intentd seleccionar
las sentencias que mas se hubieran referenciado por parte de la Corte Constitucional, por lo que otras -
tangencialmente aludidas - fueron dejadas de lado. Asi mismo, se observo si el problema juridico incluyé
elementos ambientales, pues no necesariamente aquél fue fijado teniendo en cuenta relaciones del ser
humano con el entorno. Para hacerlo mas sencillo, ademds de buscar las sentencias mas citadas vy, por lo
mismo, las mas reiteradas, al momento de fijar el analisis se determinaron temas especificos que el
Tribunal abordé para ir moldeando sus conceptos.

Ahora bien, como quiera que este texto también parte de una definicién de significantes subjetiva, a
continuacién se elabora una propuesta de elementos que una sentencia ha de comprender para ser
entendida como “ambiental”.

VIII. Determinaciones ambientales, inclusiones necesarias en las decisiones para que sean entendidas
como tal

9. El Derecho hace parte de la cultura y ésta a su vez influye en los ecosistemas, entre otras maneras, a
través del aparato tecnoldgico con el que se acompafia (Robinson, 1974), pero también mediante
instituciones sociales como el campo juridico. No se trata de una relacidon unidireccional. Por el
contrario, el entorno también “devuelve” el impacto sobre la sociedad. Es por esto que entendemos por
ambiente — en sentido amplio y para los efectos de este escrito - como relaciones entre los homo
sapiens y los ecosistemas®. Asi, los seres humanos, adaptandose a su entorno como todo ser vivo — de

% Esto no significa que dentro de esta perspectiva se separe al ser humano de lo que lo rodea, aunque tampoco implica que se
le conciba como un ente indistinguible de la esfera ecosistémica. Finalmente, como ser vivo estd constituido por muchos
elementos que provienen de esta ultima; piénsese - por ejemplo - en el agua, el carbono o incluso el nitrégeno del que estan
compuestas sus células. Sin embargo, el homo sapiens puede ser distinguido de la naturaleza, dado que es un ser capaz de darle
sentido y trascenderla, al poder abstraerse e incidir en ella a través de su cultura. Esto implica entonces cuestionar las tipicas
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hecho evolucionando fisica y culturalmente conjuntamente con él - se vinculan dindmicamente con
otros elementos bidticos y abidticos. La cultura - comprendida aqui como un conjunto de significados,
significantes, comportamientos, reglas, lenguajes y tecnologias — se constituye en la “plataforma
adaptativa” del homo sapiens a lo que lo rodea (Angel, 1996). Sin embargo, a pesar de esto, no toda
decisién judicial, por el hecho de serlo, puede ser catalogada como ambiental — en sentido estricto -.
Sélo reune tal calidad aquella que reconozca la bicondicionalidad (Serrano, 2007), la interdependencia,
opere y se justifique conforme a ella. Es decir, seria ambiental aquella providencia que parta de los
vinculos humanos con los ecosistemas y que argumente desde ese punto de vista®.

Ahora bien, el derecho — como todo campo de significacién - puede ser analizado desde una perspectiva
cultural, que busca superar una tradicional dicotomia en su estudio. Divisidn que orbita entre dos polos:
la voluntad del operador juridico y la razén de la justificacién (Kahn, 2001: 16-46). El siguiente andlisis es
eminentemente descriptivo, pues desde una visidn cultural que pretende reconocer determinadas
relaciones — estrechamente ligada con el desnudamiento de cierta cosmologia - lo que ha de buscarse
son los conceptos que permiten a este sistema vincularse con todo lo que lo rodea, o al menos, lo que
percibe de ello. Sin perjuicio, claro esta, de sefialar inconsistencias en la argumentacién que debilitan las
justificaciones empleadas dentro del hdbito.

Lo anterior — el analisis cultural desde una perspectiva ambiental en sentido estricto — conlleva
necesariamente la aceptacién de que los modelos explicativos y especificamente los sistemas de
significacién son subjetivos y contingentes. Por ello, es posible que existan autoridades judiciales que a
partir de la definicidn indicada no profieran decisiones ambientales, de acuerdo con su cosmologia de lo
que las rodea. De igual modo, asi adopten tales providencias, no son infalibles y pueden tener ingentes
consecuencias sobre el entorno. Es por esto que el estudio que se promueve en este escrito — como se
verd a continuacion - estad profundamente influenciado por la epistemologia ambiental de Enrique Leff
(2006). Por ello, siguiendo el principio de humildad en materia ambiental, definido por Henao (2010: 4 -
7) como la conciencia de que somos los seres humanos los que dependemos del entorno para sobrevivir
y que es imposible que lo hagamos sin relacionarnos con él, es necesario partir de la base del ineluctable
hecho de que estos sistemas de significacidn legitiman y proscriben acciones, teniendo éstas, a su vez,
efectos sobre en el entorno. Lo que en otros términos Serrano (2007) definié como bicondicionalidad.
Entonces, asi una decision no sea en estricto sentido ambiental, no por ello dejard de afectar los
ecosistemas.

En este orden de ideas, ademas de ser consciente de tal condicion de relaciones bidireccionales — con lo
gue se constituiria en una decisidn estrictamente ambiental -, una providencia efectivamente ambiental
— seria aquella que parta de la epistemologia ambiental, que supone entonces superar el pensamiento
que dejé el holismo sepultado en el pasado y que diferencié entre doxa y episteme, magia de

divisiones propuestas por el conocimiento occidental (objeto/sujeto), para pasar asi a comprender — a través de una nueva
dialéctica - que los elementos distinguibles son, a su vez, partes asociadas (Mesa, 2007: 133-149).

® Un buen ejemplo de lo anterior es el Auto 268 de 2010, proferido por la Corte Constitucional, donde uno de los argumentos
para definir a la poblacidn de recicladores como sujetos de especial proteccién constitucional se deriva de la importante labor
ambiental que realizan, dado que mediante el aprovechamiento de los residuos sélidos prolongan la vida de los rellenos
sanitarios y evitan la necesidad de recurrir a los ecosistemas directamente para obtener materias primas.
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conocimiento, irracionalidad de ciencia, y objeto de sujeto. Que resolvié de igual manera especializar al
observador y fraccionar la totalidad que vislumbraba; y que dio surgimiento a las disciplinas. Las ciencias
naturales, las ingenierias, e incluso las artes, han seguido tales parametros, dado que se atomizaron en
concordancia con los paradigmas newtonianos (Costanza, et al, 1999; Marquardt, 2003)%. Por ello, el
individuo fue el eje excluyente de todo lo demas. Asi, se trata de vencer el lugar donde el medio
ambiente® fue relegado, separado de la humanidad, subsumido al conocimiento de “logias” académicas
que soélo podian estudiarlo desde las disecciones epistemolégicas de sus disciplinas y donde,
evidentemente, el Derecho no fue la excepcion. La efectividad ambiental de una providencia, supone
asi cuestionar el hdbito del sistema e integrarlo con otros saberes — incluidas las disciplinas -.

En este sentido, a pesar de lo avanzado del conocimiento humano, muchas de las consecuencias de la
aplicacion de los conceptos y definiciones no son previsibles y otras, a pesar de serlo, son obviadas
cayendo en la falacia de la concrecién injustiticada (Arenas, 2010). Por lo mismo, es acertada la visidon de
Leff (2006), quien entiende la crisis ambiental como una crisis del conocimiento e invita, como
alternativa, a la aceptacidon de determinados principios, que a su vez se nutren de las crisis de la década
de los 60%, la epistemologia y el pensamiento critico. Es por esto que en la epistemologia ambiental se
entiende que la aprehensién del entorno parte de mdultiples relaciones de poder que permiten la
apropiacién a través de significaciones. En ella, se cuestiona la racionalidad capitalista y la modernidad
desde principios integradores del conocimiento transdiciplinar. En consecuencia, se rechaza el
pensamiento que aspira a la totalidad y a la unidad, que es, en Ultima instancia, una forma de
apropiacién de la naturaleza causante de la mencionada crisis. Por lo anterior, en este conocer
ambiental, se critica el problema de la construccidn del objeto que olvida las condiciones “externas” que
le permiten hacerlo; se rompe la idea que pretende la identidad entre el conocimiento vy la realidad,
cuestionando la separacién entre el objeto y el sujeto; analiza el ser en la cultura y en los contextos en
los cuales codifica y significa la naturaleza — la relacidn entre lo real y lo simbdlico -; parte del hecho de
que la crisis ambiental se origina en una forma de conocer, que es una forma de apropiar; y acepta que
nunca se llegara a la esencia de las cosas, por lo que se imponen deberes éticos como la sostenibilidad
ecosistémica.

En este sentido, parte del analisis que se desarrolla en este texto busca determinar qué tan riesgosas
son las significaciones que utiliza el Tribunal Constitucional y proponer al respecto, asi como develar a

& Marquardt define el social newtonianismo como el nucleo ideolégico de las transformaciones en el pensamiento occidental
constitucional del siglo XIX. Donde, de forma andloga a la ciencia lider alrededor de 1800 - la fisica — que aprehendia el
concepto del planeta tierra como una gran maquina, similar al mecanismo de un reloj supradimensional que funcionaba con
pifiones, concibidé a la sociedad humana como estructurada alrededor de una entidad atdmica: el individuo, ser auténomo,
igualitario y racional, al que se le reconocian derechos individuales como la propiedad privada.

 Este concepto — medio ambiente — no es politica ni ideolégicamente neutral (como ninguna otra significacion). Se encuentra
en este lugar del texto de manera consciente, a pesar de ser tautolégico o incluso un pleonasmo, pues muestra una clara
ordenacion ideoldgica que separa al ser humano del entorno, que constituye sélo como la mitad de algo. Asunto que sucede
desde una perspectiva antropocéntrica, donde a la naturaleza se le ve exclusivamente como fuente de recursos y sumidero de
desperdicios, es decir: como la naturaleza objeto. Ideologia correspondiente al capitalismo y a la visidn cognoscitiva que se
critica en este parrafo (Mesa, 2010: 20-22; Mesa 2007: 133-144).

&8 Eg pertinente recordar que, como se indicé anteriormente, a partir de los afios 50°s del siglo XX la cuestidn ecoldgica de la
revolucidn industrial se hizo mas evidente, en parte como consecuencia de la revolucién del consumo.
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partir de la sustentabilidad y la racionalidad ambiental®, la coherencia de supuestas actuaciones
ambientales, asi como la apropiacién y transformacion del discurso ambiental para legitimar
comportamientos que no son sustentables, a pesar de ocultarse bajo un discurso verde (Leff, 2006: 16-
19; Mesa, 2009). Asi las cosas, un elemento que ha de tenerse en cuenta al momento de estudiar las
significaciones, es qué tan comprensivas son — sobre todo con los limites ecosistémicos -, pues el
derecho, al igual que muchas otras disciplinas, ha sido autoreferente y excluyente en su comprension
del entorno. En otras palabras, en sus andlisis, no se relaciona practicamente con otras disciplinas o
saberes. Por lo mismo, este estudio presupone determinar si el derecho se refiere al entorno utilizando
elementos de otros campos del conocimiento y, de hacerlo, cémo lo lleva a cabo.

En suma, para que una decision sea ambiental debe reunir determinados aspectos. Seria una “sentencia

IH

estrictamente ambiental” si vislumbra la bicondicionalidad de los seres humanos con el entorno. Por el
contrario, se constituiria en una “sentencia efectivamente ambiental”, si partiera de los pardmetros que
delinea la epistemologia ambiental y, por lo mismo, se sustentara en principios como el didlogo de
saberes, la sostenibilidad ecosistémica y la racionalidad ambiental. Con todo, esto no significa que sélo
las decisiones ambientales repercutan sobre el entorno. Independientemente del cumplimiento de tales
presupuesto, las providencias judiciales pueden afectar lo que nos rodea vy las relaciones que tenemos

para con ello, al permitir, proscribir o incluso desincentivar determinados comportamientos.
IX. Sumas y restas del espiral. Conclusion metodolodgica y tedrica.

10. Entonces, en primer lugar, en este capitulo se analizan los conceptos que utiliza la Corte
Constitucional para referirse a lo que nos rodea y si supera el velo de la disciplinariedad — parametro
que distingue la cosmologia occidental -. Lo que implica entonces, que utilice otras dareas del
conocimiento para abordar los temas ambientales, pero no sélo como medios probatorios, sino como
parametros que influyan en su decision, asi sea flexibilizando el hdbito. Es decir, se pretende determinar
si el Tribunal profiere “sentencias estrictamente ambientales”, “providencias efectivamente
ambientales” o de otro tipo.

Para lograr lo anterior, en segundo lugar, se efectuard un analisis jurisprudencial a partir de algunas
sentencias de la Corte Constitucional, pues esto permite constatar si ha existido alguna variacion en las
significaciones que le ha dado al entorno y cudles han sido. Lo anterior, siguiendo a Kahn (2001: 49 -55),
debe empezar por un analisis critico de los diferentes conceptos que utiliza esa Corporacidn,
cuestionando sus bases mismas. Esta perspectiva debe comprender que la forma como percibimos el
entorno estd determinada enteramente por las categorias de nuestro propio entendimiento y partir
desde lo general para irse aproximando paulatinamente a lo especifico, en este caso, la postura del
Tribunal Constitucional frente a las fumigaciones de cultivos de uso ilicito en el 2003, buscando asi
descubrir los significados en juego en la practica juridica.

® Leff (2006, pp 16-19) define la racionalidad, retomando a Weber, como un sistema de reglas y comportamientos que
legitiman acciones y confieren sentido a la organizacién social. Asi, la comprende como la conjuncién entre un orden tedrico y
uno instrumental con valores determinados. En la racionalidad ambiental prevalecen los valores de diversidad y de la
diferencia, hacia los fines de la sustentabilidad, equidad y justicia social. Por ende, esta racionalidad debe estar abierta a otras
visiones, para que el ambiente pueda constituirse en un dialogo de saberes.
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En este sentido, como quiera que el objeto final de estudio es la sentencia SU 383 de 2003, el presente
texto se constituye en un analisis que cuestiona el pasado desde el presente — a partir de las sentencias
mas recientes, incluyendo aquellas que sean reiteradas por éstas -. Por lo tanto, no se efectuara una
exploracion lineal desde el “ayer” hasta el “hoy”, sino desde las coyunturas ambientales actuales, como
la mineria o el comercio de animales silvestres, siguiendo algunos elementos analiticos formulados por
Foucault (1988). En otras palabras, la metodologia propuesta busca cuestionar el pasado desde el
presente; evitar los esencialismos y hallar las coyunturas que definen, contemplando las
interpretaciones subjetivas de lo que nos rodea. Igualmente, se analizard cdmo es planteado el
problema juridico especifico y si en él se avizora una preocupacion por lo ambiental, a pesar de que en
ocasiones el mismo se manifieste de forma subrepticia.

En tercer lugar, se plantea, sin negar la subjetividad, cual seria una aproximaciéon ambiental desde el
derecho a conflictos y problemas ambientales. En este sentido, es fundamental que el derecho asuma la
existencia de otras disciplinas en su analisis (Serrano, 2007) y aborde la complejidad de lo que lo rodea a
partir de elementos como la sostenibilidad. Esto tiene cabida en los tratados internacionales, asi como
en los diferentes conceptos que ha desarrollado la Corte Constitucional mediante su jurisprudencia, por
lo que incluso — sin forzar demasiado el hdbito — es legitima la produccién de providencias efectivamente
ambientales.

Lo cierto es que resulta fundamental cuestionar el objeto —ambiente- desde la teoria, pero asumiendo
también que éste ultimo obliga a deliberar sobre aquella como una herramienta aproximativa (en parte
porque ambos son inescindibles del sujeto). Por ello, es menester dudar siempre de que la teoria, a
pesar de las modificaciones que pueda tener, se consolide como la posibilidad de alcanzar “la realidad”,
sin vacilar en que ésta exista, sélo cuestionando la factibilidad de abrazarla. La falibilidad y las
consecuencias ambientales han de ser tenidas en cuenta, maxime si existen principios rectores como la
precaucién. Ahora, como quiera que “una visidn” ambiental también es un sistema de significaciones, en
él proponemos que se tengan en cuenta otros elementos importantes. Entre ellos la ética ambiental,
que parte del imperativo ambiental”, la responsabilidad — con las generaciones presentes y futuras -7,
la solidaridad’® y la justicia ambiental”? (Mesa, 2007: 240-250, 298 — 334), al igual que elementos

7 para Mesa (2007: 240-250), el imperativo ambiental parte desde una perspectiva ampliada del imperativo Kantiano, segun el
cual ha de obrarse de tal forma que la propia accién pueda ser recomendada a los demas vy justificada ante ellos. En otras
palabras, es un mandato para obrar, donde el propio comportamiento pueda ser una maxima o una Ley universal. Ahora, frente
al ambiente y como quiera que se parte desde el principio de la responsabilidad, el imperativo ambiental es la ética del
comportamiento donde se actua de tal forma que no se ponga en peligro la continuidad de la vida humana en la tierra. En
términos de Mesa, “(...) se enunciaria desde la idea de que una actividad de acceso, produccion, intercambio o consumo, es
decir, una determinada huella ambiental estard permitida y serd moralmente aceptable si y sélo si, en el caso de ser
universalizable o practicada por todos, no sobrepasa los limites ambientales, los cuales son en primer lugar fisicos (...)” . A partir
de él, surgen deberes, como la promocidn y proteccion de la sostenibilidad, asi como la prevencion y la precaucidn, al igual que
deberes bdsicos de respeto, reconocimiento, reciprocidad y redistribucién.

" Mesa (2007: 314-321) plantea que la responsabilidad es un principio ético de la contencidn, que supera la vision de la
exclusiva responsabilidad del presente o de la contemporaneidad. Es independiente de la idea de reciprocidad. Tiene dos
dimensiones: frente a los humanos presentes y futuros (responsabilidad generacional); y ante los otros seres no humanos
(responsabilidad interespecies). Se trata entonces, en términos del autor, de “{...) dejar bueno y dejar suficiente para los demds
(...) entre una Iégica totalmente preservacionista y una Iégica opuesta de opulencia y consumo sin frenos (...)”.

& Segun Mesa (2007: 306-313), la solidaridad no se circunscribe exclusivamente a las generaciones futuras (perspectiva
diacrénica), sino que comprende las actuales (perspectiva sincrénica). La solidaridad parte del reconocimiento y elevacion del
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ecoldgicos como la resciliencia de los ecosistemas. Todos ellos concordantes con la racionalidad
ambiental.

X. Las decisiones de la Corte, algunos temas relacionados con el ambiente.

11. En este camino de comprender cdmo aprehende, la Corte Constitucional colombiana — desde el
ejercicio de su poder de definicién - las relaciones existentes entre la sociedad y la naturaleza, y qué
actuaciones legitima o proscribe; lo primero que se observa es que este proceso no puede ser descrito
de forma lineal o segmentada, pues el Tribunal reitera en temas disimiles las mismas sentencias que ha
proferido en otros momentos, por lo que las reglas dentro del habito se entrecruzan formando una red
o, si se quiere, un rizoma (Deleuze G. y Guattari F., 1978)"*. Esto implica entonces que la aproximacion
analitica asuma la existencia de multiples dimensiones presentes entre las decisiones judiciales. Es mas,
no sélo entre éstas sino con todos los campos de conocimiento, que se entrecruzan en un mapa de
practicamente infinitas posibilidades. Por eso, la afectacién a un derecho, o incluso la argumentacién
sobre uno de ellos es, a su vez, desde una perspectiva rizomatica, la potencia de transgresién sobre
otros de manera interdependiente, a la vez que el desarrollo de significaciones diferentes con respecto
al resto de derechos. Asi, en asuntos como la mineria, donde se cuestiona la posibilidad de exploracion y
explotacién en zonas de reserva forestal, en dreas de especial importancia ecoldgica o ecosistemas
esenciales como los paramos, el Tribunal Constitucional puede retrotraer una regla o una significacién
que utilizé para resolver un problema de limites a la propiedad privada o incluso pardmetros procesales
qgue ha constituido a lo largo de su existencia y fijado en otras providencias.

Haciendo esta salvedad, para desentrafiar este tejido y desenredar lo que ha hilvanado esta
Corporacién, es pertinente iniciar con determinados temas — conforme a las multiples entradas y salidas

otro como sujeto, e implica que cada persona solo tiene derecho a desarrollarse hasta un grado que no afecte a los demas. Asi,
tal como la libertad o la igualdad han sido los valores guias de las anteriores generaciones de derechos, en el caso de la tercera
generacién el faro es la solidaridad. Tiene, al menos, dos dimensiones: la ético politica, en la cual se tiende a compartir e
identificarse con las necesidades ajenas, y la juridica, que supone el compromiso de hacer efectiva la igualdad material. Esto es,
entonces, el trabajo/compromiso propio para alcanzar los objetivos de satisfaccion de las necesidades vitales. A su vez, el
compromiso de efectividad conlleva deberes — tanto en la perspectiva diacréonica como sincrénica - como contrapeso a la
autonomia personal o libertad negativa absoluta.

" la justicia ambiental, para Mesa (2007: 322 — 331), se funde con la responsabilidad y conlleva a mejorar el acceso, uso y
conservacion de los bienes naturales y ambientales. Aspecto que se da, sobre todo, a través de una mayor equidad para con la
humanidad de hoy. Asi mismo, trata sobre la garantia necesaria para la existencia de las generaciones futuras, que tienen
derechos, pues una cosa es poder ejercerlos y otra muy distinta ser sujetos de ellos. Entonces, la justicia ambiental tiene que
ver con la distribucién de bienes naturales y ambientales entre los seres vivos (humanos o no humanos), en el tiempo y en el
espacio, bajo los presupuestos de la responsabilidad diacrénica y sincrénica.

* Ambos autores critican el comprender dicotomico, el planteamiento lineal y la idea de una raiz que confiera la unidad a partir
de un segmento suprarelevante, lo que es, a su vez, un sistema de entendimiento centrado — que denominan pensamiento
arborecente -. Frente a él, proponen un sistema acentrado y dindmico: recomiendan la multiplicidad. Esto conlleva a la
aceptacidon de que el conocimiento (y quizas el mundo) es mas una red; si se quiere ver como lineas, que no una especifica,
debe observarse como un entramado (rizoma) de lineas practicamente infinito, donde cada una de ellas puede cruzarse con
otra cualquiera en diferentes dimensiones. Por ello, un rizoma no se encierra en si mismo, sino que esta abierto y en constante
movimiento, adaptandose y readaptandose, territorializdndose y desterritorializandose; se trata de un mapa con distintas
entradas posibles, de una madriguera con multiples ingresos y salidas. Por lo mismo, el rizoma, como metodologia
aproximativa, es compatible con el didlogo de saberes que propone Leff (2006) y este texto, apreciado lector y lectora, como
espiral de lineas que se entrecruzan, busca incluir disimiles dimensiones, asociables de manera diferente con el resto de ellas.
Por eso, entre otras cosas, usted ha encontrado varios nimeros demarcando los subcapitulos donde ideas aparecen una y otra
vez.
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de la madriguera rizomatica -, para ir vislumbrando qué significaciones y reglas se empiezan a destacar
como transversales a todo el discurso que utiliza al momento de proferir sus decisiones en materia
ambiental. Es por esto, que se optd por efectuar el analisis en fases, partiendo de varias sentencias
recientes que manejan disimiles temas. Como quiera que se trata de obtener una visién panoramica, en
la primera fase se utilizaron sentencias de los ultimos 10 afios de existencia de la Corte Constitucional,
mientras que en la segunda, se emplearon aquellas providencias que fueron mas reiteradas en la
primera y que corresponden a los dos primeros lustros de actividad de la mencionada corporacién
judicial.

El punto de partida, especialmente relevante por el impacto ambiental que genera y algunos conceptos
gue empiezan a vislumbrarse, es la mineria. Paso seguido, se estudian limites a la propiedad privada en
razén de la sostenibilidad ecolégica. En un tercer momento, se desarrollara la definicién y diferencia
entre normas ambientales y civiles, asi como los conceptos de propiedad ecoldgica y Constitucién
Ecolégica. Finalmente, se analizard el principio de precaucién en materia probatoria. En la segunda fase,
se tratan los temas de limites ambientales a la libertad de empresa; la planificacion sobre el impacto
ambiental; la biodiversidad, la cultura y sostenibiliad ecoldgica; el entorno como la base de todo y el
impacto ambiental.

XI. Primera fase de discusion
12. La mineria, prevalencia de lo juridico y procesal sobre el impacto ambiental

En la sentencia C-443 de 2009, la Corte Constitucional colombiana estudié una demanda instaurada
contra algunos apartes del articulo 34 de la Ley 685 de 2001, por la cual se expidié el Cédigo de Minas.
Basicamente, la norma acusada regulaba las zonas que podian ser objeto de exclusidon de actividades
mineras” y los incisos demandados establecian requisitos para generar estos efectos. Asi, se dispuso
que no pudiera efectuarse exploracién ni explotacién en aquellas zonas declaradas, delimitadas
geograficamente -con base en estudios técnicos, sociales y ambientales, para lo cual deberia colaborar
la autoridad minera- y expresamente excluidas de dichos trabajos y obras, con estudios que
determinaran la incompatibilidad o restriccion en relacién con las actividades mineras. En otras
palabras, toda zona, salvo el cumplimiento de dichos requisitos, podria ser sujeta a concesidon de un
titulo minero.

Es importante resefar algunos de los problemas alegados por los demandantes, que pueden sintetizarse
en dos puntos. El primero de ellos relativo a la inconstitucionalidad de los requisitos de delimitacion y
declaracion expresa de la zona para que exista la exclusion de esta actividad econdmica — dada la
existencia de principios como el de precaucidn y el de sostenibilidad—, pues las normas permitian la
exploracién y explotacién, prima facie, en cualquier lugar, con lo que se invertia la carga de la prueba de
la mencionada incompatibilidad. El segundo de los cargos, partia de la necesidad de reconocer el
nacimiento de la proteccidn por la existencia misma de la zona y los bienes naturales que de ella se

7> El articulo demandado fue posteriormente modificado por la Ley 1382 de 2010 que reforma el Cédigo de Minas. Si bien esta
nueva disposicion elimind la motivacidn expresa para causar el efecto de la exclusién, continta con los requisitos de declaracion
y delimitacidn. De igual modo, permite sustraer areas de reserva forestal creadas por la Ley 22 de 1959 y dareas de reserva
forestal regionales que hayan estado excluidas de la minaria, previa autorizacién de la autoridad ambiental competente.
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derivan, por ejemplo, el agua, el suelo, la fauna y la flora. De igual modo, en ambos casos, los
demandantes enfatizaron en los problemas ecolégicos que pueden derivarse de la mineria, como la
destruccién de los acuiferos, la erosidn del suelo y los impactos sobre los ecosistemas. En este sentido,
es claro que los actores plantearon los problemas juridicos desde una posicion que reconoce la
bicondicionalidad con el entorno y como aquella se ve y veria afectada por la legitimacién de tal
explotacién minera.

La Corte, sin embargo, decidié que el problema juridico a analizar era otro y versaba sobre si los
postulados normativos, dada la sentencia C-339 de 2002, podian ser sujetos a un nuevo debate juridico.

En otras palabras, si existia cosa juzgada constitucional”

y la controversia ya habia quedado resuelta
dentro del campo del derecho. Es decir, en vez de analizar, como se lo proponian, la permision de la
mineria salvo expresa exclusion motivada y los efectos que esto conlleva, optd por determinar si se
trataba de un nuevo debate juridico, lo que equivale a dilucidar si era procesalmente viable reabrir el
mismo. En este orden de ideas, concluyd que los cargos elevados en el 2002 eran iguales, a pesar de que
en esa oportunidad se cuestionaba la totalidad del articulo 34 y profirié una sentencia que permitia
continuar con la mineria en los términos descritos, en ausencia de una decision estrictamente

ambiental.

El Tribunal, también enfatizé que en aquella oportunidad se establecio que la delimitacion y declaratoria
expresa de exclusidn se ajustaba a los principios ambientales de la Carta Fundamental, pues de hecho,
se consideraron manifestaciones del desarrollo sostenible’’. Asi mismo, apunté que en el 2002 se
determiné que era posible adelantar explotacidn minera en zonas protegidas, pero a condicién de que
se empleara el principio de precaucion para declararlas expresamente incompatibles. Es decir, en caso
de incertidumbre sobre la aptitud del lugar para desarrollar la actividad, debia generarse tal efecto. De
este modo, la Corte Constitucional colombiana, incluso aceptando que existian argumentos nuevos,
como aquellos sustentados sobre los impactos ecoldgicos y ambientales, desestimd los cargos y se atuvo
a la decision adoptada en la sentencia C-339 en defensa de la seguridad juridica, legitimando asi que
toda zona, en ese momento, se considerara potencialmente viable para la mineria, dado que convalidé
la expresa exclusion y delimitacién para generar tales efectos’®.

A pesar de declararse inhibida, por considerar que los actores buscaban reabrir un debate ya
clausurado, la Corte se refiri6 someramente al ambiente sano y sefialé que se trata de un derecho

76 Segun la Constitucion, en el articulo 243, los fallos de la Corte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa
juzgada constitucional, razén por la cual el debate queda zanjado. Esto, como fue sefialado con anterioridad, es importante
dentro del campo del derecho, pues - si bien existen pluralidad de interpretaciones sobre un punto, que provienen de
sabedores del derecho con diferentes aptitudes en el mismo - alguien debe decidir cudl es la que debe prevalecer, sin que esto
signifique — necesariamente - que sea la mds acertada. Ahora, la existencia de conceptos como cosa juzgada material, relativa,
expresa o tacita, son diferenciaciones que para los efectos de este texto no han de ser desarrolladas. Para hacerlo, invito al
lector a acercarse a la amplia jurisprudencia del Tribunal Constitucional colombiano sobre esta materia.

"7 Este significante vacio — desarrollo sostenible — no es claramente definido en esta sentencia, a pesar de que se indica que
proviene de la Declaracidn de Rio y que supone una forma especifica de utilizar los bienes ambientales, dentro de las razones
de la decisidn no se expone qué implicaciones tiene o qué limites conlleva.

78 Como se observa, si bien la decisién de 2009 origind una sentencia que no puede ser catalogada como ambiental, reiterd una
providencia que — como se vera — si reconocio algunos elementos de la bicondicionalidad. Sin embargo, los argumentos de esta
ultima no fueron, en estricto sentido, la razén de la decision que se estudia en este apartado, que se fijé en la existencia o no de
la cosa juzgada.
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colectivo que rige las relaciones con el entorno - tanto del Estado como de los particulares - y que
contempla un deber relativo al aprovechamiento de los recursos sin generar dafio o detrimento a la
diversidad. Cosa curiosa, pues en la sentencia en ninglin momento tuvo en cuenta el impacto ambiental
generado por la actividad minera, que fue alegado por los demandantes. Las normas de las que parte la
mentada relacién, que sigue los mencionados lineamientos de sostenibilidad, tienen como pilar la
Constitucion ecoldgica’. Por ello, la Corporacién sefialé que el ambiente tiene una multiple funcién en
la Carta, pues es un principio que irradia tanto las actuaciones del Estado como el resto del
ordenamiento juridico®®; es un derecho de todas las personas, a la vez que se trata de un bien
juridicamente protegido; e impone deberes al Estado y a la sociedad. Este triptico, a pesar de que no
haber sido utilizado en esta providencia para decidir, es un eje que desarrollara en diferentes decisiones.
Sin embargo, al menos para la C-443 de 2009, no pasa de ser una mera referencia retérica, un
argumento que simplemente conmueve.

Ahora bien, como se desprende de lo anterior, en el 2002 también fue demandado el articulo
mencionado®, y la Corte profirié la sentencia C-339 que lo declaré condicionalmente ajustado a la Carta
fundamental. En esa decision, analizando exclusivamente lo relacionado con el articulo 34, los
demandantes plantearon que se dejaba sin efecto la proteccién de zonas de relevancia ecoldgica como
reservas forestales, parques naturales y santuarios de flora y fauna. Con lo anterior, se permitia la
actividad minera en zonas prohibidas por el constituyente. Esto, a su parecer, era ilegitimo incluso con la
resefiada autorizacion por parte de la autoridad ambiental. De igual modo, enfatizaron que la
transgresion a los mandatos se acentuaba al imponer los condicionamientos de declaracién y
delimitacion exclusivamente con la normatividad vigente, por lo que aquellas que fueron consagradas
mediante normas ahora derogadas quedarian sin guarda alguna. Este ultimo punto fue considerado
inexequible por la Corte, dado que algunas zonas fueron declaradas con normas anteriores al cédigo de
minas. Empero, como quiera que este analisis gira en torno al articulo 34, no se hard especial énfasis en
ello, aunque cabe mencionar que el Tribunal Constitucional considerd que el Cédigo de Minas y las
disposiciones ambientales tenian el mismo rango normativo, razén por la cual era legitimo que el
legislador hubiera establecido que los procedimientos reglados en tal estatuto fueran los Unicos que
podrian ser exigidos, sin perjuicio de algunas prerrogativas de las autoridades ambientales.

7® Una sentencia, que sera analizada mas adelante y que se cita en esta providencia para definir el concepto de Constitucion
Ecoldgica, es la C-126 de 1998. De igual modo, como normas internacionales, la Corte trae a colacion la Declaracién de Rio.

& para Kelsen (2000) el Estado debe ser analizado como un orden juridico, compuesto por mdltiples normas que se relacionan
entre si; un ente que se expresa necesariamente a través de actos que crean o aplican normas juridicas. Por ende, desde esta
perspectiva, las actuaciones del mismo podrian analizarse a partir de la congruencia entre normas jerarquicamente
diferenciadas — relacion que este autor denominé validez —y de la creacién del derecho. Empero, si bien esta visidon puede ser
analiticamente util, sobre todo si lo que se pretende es analizar la actuacién del juez constitucional, olvida las relaciones
sociales que existen dentro y fuera del marco del aparato estatal. Al respecto: Arenas (2011).

8 En esa oportunidad, no sélo fue cuestionada la constitucionalidad del articulo 34. Los actores demandaron varios articulos de
la Ley 685 de 2001. Entre ellos el articulo 32 (parcial), 4, 18 (parcial), 34, 35 (literales “a” y “c”), y 36 (parcial). Dichas
disposiciones regulaban - entre otras cosas - la aplicacion preferente de las reglas del Cédigo de Minas; establecian que sélo los
requisitos que determinaba el Codigo serian exigibles a los interesados — entre ellos los trdmites y condiciones en el ejercicio de
la exploracién y explotacién minera — (a pesar de que la norma contemplaba que esto se haria sin perjuicio de las competencias
de la autoridad ambiental); la permisiéon de exploracion y explotacién en zonas destinadas a la proteccién de recursos
renovables (articulo 34); la posibilidad de declarar zonas - exclusivamente - seguln las disposiciones del cddigo, asi como la
regulacion de reglas para las concesiones; y finalmente, la posibilidad de explorar y explotar en zonas de interés arqueoldgico,
historico o cultural, si se contaba con permiso de la autoridad competente.
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La Corte, en esta sentencia, no definid expresamente un problema juridico antes de desarrollar sus
consideraciones. Por ello, la providencia puede dividirse en dos partes que abordan las tematicas
incitadas por los demandantes. En una primera, efectia unas consideraciones generales relativas al
ambiente, a la importancia de la biodiversidad debido a los servicios ambientales que de ella provienen,
a la actividad minera que entra en tensién con aquella, al impacto ambiental, al desarrollo sostenible
como punto de mediacién entre la sostenibilidad y las necesidades de las generaciones actuales y
futuras, y al principio de precaucion. En la segunda, se detiene a analizar los cargos formulados por los
demandantes contra las normas del Cédigo de Minas.

En cuanto a la primera parte, la sentencia comienza por definir el concepto de ambiente sano. Cosa que
no hace desde la diferenciacién negativa, sino que parte de una visidon del ser humano inmerso en la
naturaleza y dependiente de ella (por lo mismo, concordante con el principio de humildad que se resefié
anteriormente). En este orden de ideas, sefiala que su defensa es uno de los principales mandatos de la
Constitucién, pues es conexo a la vida digna y es un derecho de talante fundamental®. Es claro entonces
que la Corte reconoce la dependencia del ser humano a la calidad de la bidsfera, con lo cual se denota
una vision ambiental, pues enfatiza que el riesgo al que se enfrenta la humanidad no es la destruccidn
del planeta, sino su propia extincidn. Esta relacién impone deberes correlativos tanto al Estado como a
los individuos — entre aquellas correspondientes al primero se halla la prevencién del deterioro
ambiental -. Asi, se retoma la triple dimensién del ambiente que parte desde una perspectiva ética — que
contempla al ser humano como parte de la naturaleza -, una econdmica — que vislumbra los limites a la
produccién y generacién de desechos -, y una juridica — que supera la proteccidon de los hombres y las
mujeres, para asumir la necesidad de proteger la naturaleza -.

Esta perspectiva superaria — en principio — la dimensidn estrictamente juridica, a pesar de que nada se
dice de un andlisis bioldgico o ecoldgico. Por lo mismo, en un primer momento, un lector optimista
podria considerar que se halla ante los albores de la epistemologia ambiental — es decir, frente a una
providencia efectivamente ambiental - dado la propuesta de un fecundo didlogo de saberes. Empero,
una cosa son las consideraciones del caso y otra, muy distinta, las drdenes que adopta el Tribunal
Constitucional.

Retomando el andlisis de la sentencia, paso seguido, la Corte plantea el tema del impacto ambiental de
la mineria en las relaciones con la biodiversidad. Asi, apunta que esta ultima debe ser vista como un bien
relevante por los servicios ambientales que brinda y enfatiza en el hecho de que Colombia sea un pais
megadiverso. Por lo mismo, su conservacion es un objetivo esencial y la actividad minera, al igual que la
econdmica, debe armonizarse con ella; lo que podria entenderse como parte del principio ambiental de
la responsabilidad, que se comprende como el deber de contencidn. Es en este mismo punto, donde se

8 En esta providencia, se cita — entre otras - la sentencia T-092 de 1993, que sera analizada en la segunda fase. Asi mismo, es
pertinente indicar que en la jurisprudencia de la Corte existe un debate en torno a la naturaleza del derecho al ambiente sano.
En algunas sentencias, como la C-339 de 2002, se indica que por la dependencia del ser humano al entorno, es un derecho de
talante fundamental, mientras que otras providencias — que se desarrollardan mas adelante — se expresa que es s6lo un derecho
colectivo, diferencidandolo claramente de los derechos individuales fundamentales. Finalmente, existen otras sentencias que
enfatizan que por estar ligado de forma inescindible a los derechos fundamentales, tiene necesariamente este caracter. Ahora
bien, el hecho de que existan estas diferentes significaciones en torno al significante “ambiente”, es una muestra clara de que
se trata de un concepto esencialmente controvertido.

48



invita a que el analisis ambiental sea efectuado desde la interdisciplina (a pesar de que se hace énfasis
en el proceso econémico) y se denota un reconocimiento de la complejidad ambiental. En relacién con
esto, sefiala que la proteccién al ambiente y a la biodiversidad son principios de orden econédmico frente
a la explotaciéon minera. Denotando que siempre existe impacto ambiental, pues la actividad conlleva
una posible afectacién a los suelos, como la erosién o la inestabilidad de los mismos, la afectacién del
nivel fredtico o la contaminacion del agua. Por esto, para conciliar entre la actividad minera, sus efectos
ambientales — el impacto ambiental — y la guarda a los mencionados bienes, junto al cumplimiento de
las obligaciones que lo mismos imponen, existe el concepto de desarrollo sostenible. Para definirlo,
como premisa, indica que se torna necesario hacer compatibles el desarrollo econdmico, el derecho al
ambiente sano y el equilibrio ecolégico®.

Concatenado al concepto de desarrollo sostenible, la sentencia analiza la evaluacién del impacto
ambiental, al igual que el reconocimiento de la politica nacional de biodiversidad para la actividad
minera. La Corte es enfatica en sefalar que la importancia de determinar el impacto ambiental se funda
en el derecho al ambiente sano, tanto de las actuales como de las futuras generaciones, lo que — al
menos desde una perspectiva retérica — es compatible con el principio de solidaridad en sus
dimensiones diacrénica y sincrénica. Asi las cosas, es necesario contar con esta herramienta
administrativa del impacto ambiental para poder hablar de desarrollo sostenible y del respeto de la
biodiversidad en la actividad minera®. Empero, este andlisis del impacto ambiental no lo desarrolla y el
Tribunal Constitucional concluye la primera parte expresando que todos estos puntos son
exclusivamente un marco general de analisis, con lo que la idea de la responsabilidad ambiental, del
imperativo ambiental, de la solidaridad y de la justicia ambiental se desvanecen lentamente en los
albores del razonamiento estrictamente — o principalmente — juridico.

En la segunda parte de la sentencia, haciendo énfasis en este texto exclusivamente al cargo relativo a la
permisiéon de exploraciéon y explotacion en zonas de relevancia ambiental, para determinar su
exequibilidad, la Corte interpreta cada inciso del articulo 34 y concluye que no es contrario a la
Constitucion, a pesar de no utilizar el marco general de analisis desarrollado en la primera parte de la
providencia de modo relevante. En este sentido, el Tribunal aduce que el articulo excluye de la actividad
minera tanto las zonas declaradas y delimitadas, como aquellas que expresamente lo sean. Esta es una
interpretacion de la norma, que a mi entender es errada, pues el requisito de la declaratoria expresa
opera para todas las zonas excluidas, sin importar si se trata de parques o reservas. Sin embargo,
permite cuestionar los fundamentos de la sentencia C-443 de 2009, que analiza la norma como si
mediante esta providencia (C-339 de 2002) se hubiera dicho que siempre se debia declarar para excluir

® |a Corte cita la sentencia C-519 de 1994, que sera analizada en la segunda fase de providencias.

8 Novoa Alvarez (2010) plantea que la Evaluacién del Impacto Ambiental (EIA), asunto que aborda principalmente desde la
perspectiva de la participacidn ciudadana frente a las consecuencias desreguladoras de la globalizacién en el acceso a los bienes
ambientales, se constituye en una herramienta fundamental para la Gestion Ambiental. En efecto, a través del reconocimiento
de tales impactos, es posible generar una efectiva planeacién en el uso de los recursos naturales en concordancia con un
verdadero desarrollo sostenible. No se puede pretermitir, en este sentido, que sélo mediante la conciencia y planeacion a partir
de los limites ecosistémicos, es posible dejar bueno y dejar suficiente para las generaciones actuales y futuras, en concordancia
con la justicia ambiental, la ética ambiental, la solidaridad y la responsabilidad ambiental (Mesa 2007).
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de la actividad minera. Actuaciéon que segun tal providencia seria legitima desde una perspectiva
juridica®. Por ello, hay una evidente contradiccidn dentro del hdbito.

Adicionalmente, se argumenta que no puede entenderse que la colaboracidn de la autoridad minera
restrinja de algin modo las competencias de la autoridad ambiental, por lo que ese inciso se considera
condicionalmente exequible. Se indica, también, que “naturalmente” esas zonas deben ser delimitadas y
gue pueden crearse nuevas, por lo que ambos elementos no contrarian la Constitucidon. En cuanto al
principio de precauciéon, que define como “in dubio pro ambiente”, en concordancia con la Declaracién
de Rio, se apunta que el mismo debe operar para declarar zonas y para excluirlas de la actividad minera,
asi como al momento de determinar si ciertos métodos extractivos deben o no ser utilizados. Lo anterior
significa que sdlo se establece la utilizacién del principio de precaucién para la declaratoria de las zonas
o para el andlisis de los métodos a emplear en la exploracidon y explotacién, pero no para hacer
referencia a las demas normas que autorizan, salvo que expresamente se diga lo contrario, la
mencionada actividad en zonas de importancia ecoldgica. Ademas, la afectacion minera a los suelos —
expresamente denotada por la Corte en la primera parte de la providencia -, no vuelve a ser mencionada
al momento de decidir sobre la exequibilidad de las normas demandadas. El impacto ambiental, que se
supone esencial como herramienta para hacer posible el desarrollo sostenible, no es analizado frente a
cada una de las normas demandadas. De hecho, aquél, definido como un modo de apropiacion de los
recursos, no vuelve a ser utilizado. Sumado a lo anterior, como ya se dijo, el Tribunal considera que las
disposiciones ambientales tienen la misma jerarquia que las mineras, por lo que estas ultimas no deben
“obediencia” a las primeras. Por ello, ha de sefialarse que esta providencia, a pesar de acercarse, no
puede ser considerada plenamente como una sentencia estrictamente ambiental, pues si bien se da el
reconocimiento a la bicondicionalidad, la misma no es una parte crucial en la decision.

Sin embargo, es importante destacar la consideracion, asi como la invitacidén del andlisis interdisciplinar
al momento de referirse al ambiente. En este sentido, se parte de la base de que la tensidn existente
entre el impacto ambiental y el uso del entorno se solventa mediante el desarrollo sostenible; para lo
cual, aquél (el impacto ambiental) debe ser determinado. Esto ultimo concuerda con lo que
posteriormente se mencionard en la sentencia C-189 de 2006, donde se hace ahinco en la planeaciony
la gestion ambiental como desarrollo de la Constitucidon Ecoldgica y que sera tratado a continuacion.
Sobre este punto, también se reconoce la esfera solidaria intra e inter generacional del ambiente sano
(aunque no se hace referencia a los seres no humanos). Por lo demas, la Corte contempla la
dependencia humana a la bidsfera, lo que concuerda con el principio de humildad, e invita a que por lo
mismo sean tenidos en cuenta otros criterios al momento de analizar las implicaciones ambientales de
determinadas medidas.

A pesar de lo anterior, es menester enfatizar que al momento de resolver el asunto bajo estudio, no
supera un analisis estrictamente juridico, pero es crucial la referencia a la biodiversidad y a la

8 En términos de la Corte en la sentencia de 2002: “El inciso primero prohibe los trabajos de explotacion y exploracion minera
en zonas que sean delimitadas y declaradas conforme con la normatividad vigente, como de proteccion de los recursos
naturales renovables o del ambiente, o que expresamente excluyan el trabajo minero. Hasta aqui no existe ninguna objecion
sobre la norma, porque concuerda con los postulados axioldgicos de la Constitucion tendentes a las proteccion del medio
ambiente y de los recursos naturales (...)” (Subrayas fuera del original).

50



dependencia del ser humano frete a ella. Esto hace parte de lo que la Corte considera como una nueva

I”

visién de la Constitucion sobre lo que nos rodea; una “relacion ambiental”. Es importante rescatar que
superaria, en principio una visién disciplinar del problema ambiental, pues se invita a efectuar andlisis
desde varias épticas — aunque se reduce a lo ético, econdmico vy juridico-. En relacidén con esto, también
se retoma tacitamente el triptico de ambiente como derecho, deber y bien protegido, pero se le
adiciona otro — diferente desde una perspectiva analitica quizas mds amplia por lo interdisciplinar —
concerniente a una dimension ética, que asume al ser humano como parte de la naturaleza; una
dimension econémica que conlleva limites al proceso productivo; y una juridica que consagra la
proteccion no sdélo al ser humano como sujeto libre sino a su entorno para que pueda sobrevivir. Esta
Ultima estaria conformada por la trilogia de derecho, de deber, y de bien protegido. En cuanto a la
definicion de la dimensidn econdmica, se utiliza una distincion negativa frente a un modelo de
explotacién ilimitada, por lo que desde una perspectiva ambiental, la misma ha de ser contenida. Esto
concuerda con la racionalidad ambiental, ya que implica la legitimacién de actuaciones sostenibles,
acordes con el imperativo ambiental. Lo mismo opera frente al analisis de la dimensidn juridica, que — si
bien no abandona el antropocentrismo — comprende la necesidad de proteger los vinculos con los
ecosistemas con el fin de proteger al ser humano. Sin embargo, al igual que en la C-443 de 2009, tales
referencias no se alejan del plano exclusivamente retodrico.

Asi las cosas, en ambas sentencias se legitiman la manera de apropiacion y explotacion de los bienes
ambientales que se propone con el articulo 34 de la Ley 685 de 2001 y no se observa el andlisis de
medios probatorios como serian aquellos que giraran en torno al impacto ambiental de tal actividad,
dado que se trata de providencias que surgen por demandas de constitucionalidad y no por casos
especificos y concretos de transgresion de derechos. Con todo, la Corte, con preeminencia en la
sentencia C-339 de 2002 que en la C- 443 de 2009, reconoce la complejidad ambiental e invita al didlogo
de saberes — a pesar de no hacerlo efectivo -, dado que le imprime varias dimensiones desde las que ha
de ser comprendido: como principio del Estado y del ordenamiento juridico, como derecho, como bien
juridico protegido, como dimensidn ética, juridica y econdmica. De igual modo, enfatiza en la definicién
de significantes como la precaucién — que retoma de normas internacionales -, el desarrollo sostenible —
gue comprende como una manera de apropiacidn especifica que debe advertir el impacto ambiental -, y
la Constitucion Ecolégica — que consagra como los pilares que regulan las relaciones de los seres
humanos, actuales y futuros, con lo que nos rodea, dada la dependencia que tenemos para con los
ecosistemas -.

13. Limites a la propiedad privada en razén de la sostenibilidad ecoldgica.

En la sentencia C-189 de 2006, la Corte Constitucional analizé una demanda instaurada contra el articulo
13 (parcial) de la Ley 22 de 1959, que regula basicamente la economia forestal y la conservacion de
recursos naturales. Esta ley, ademas de crear las grandes reservas forestales nacionales y los Parques
Nacionales Naturales (PNN) (art. 13), prohibe la venta de tierras dentro de estas zonas, al igual que la
adjudicacion de baldios. Para el demandante, la expresidon que proscribia tal enajenacién atentaba
contra el nucleo esencial de la propiedad, pues se trataba de una prohibicién absoluta. A su parecer,
para garantizar la funcion ecolégica de la propiedad, bastaba con las limitaciones al uso.
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Como problema juridico, la Corte resolvié analizar si se desconocia el nucleo esencial de la propiedad
privada cuando se prohibia “las ventas de tierras” que integran el denominado Sistema de Parques
Nacionales Naturales. Para resolver el asunto, analizd tedricamente dos temas: a. El derecho a la
propiedad privada y su funcién ecoldgica en el Estado Social de Derecho; y b. El nucleo esencial de la
propiedad.

En cuanto al primero, empezd por una definicién negativa, sefialando que la actual concepcién de
propiedad se separa de aquella que la comprendia como un derecho absoluto. En efecto, acorde con lo
gue se indicé sobre la temporalidad de los significantes vacios, el Tribunal enfatizé que el concepto de
propiedad no ha sido estdtico e inamovible. Por ello, de una concepcidn individualista que la tenia por
un derecho absoluto, se pasd a una que permite imponer limites, segln las exigencias de justicia social.
Asi, se le comprende como un derecho relativo, en aras de interese publicos o sociales, dentro de los
cuales se hallan los ecoldgicos o ambientales.

Se trata entonces de un equilibrio entre el ejercicio de este derecho y las necesidades del colectivo.
Segun la Corte, los limites ecoldgicos obedecen a los problemas derivados de la sobreexplotacién y el
uso indiscriminado de los bienes ambientales, y se imponen con el fin de proteger al ambiente sano,
considerado como un derecho y bien colectivo en cuya guarda debe estar comprometida la sociedad en
su conjunto. Esta visidon ecoldgica, contemplada en la Carta, busca proteger también los derechos de
quienes aun no han nacido®; vision que, en términos de la Corte, es compatible con la nocién de
desarrollo sostenible y, en sentido ambiental, comprensiva de la justicia y solidaridad. Por esta razdn, es
legitima la instauracién de limites a la apropiacidon. Ahora bien, para definir el significante vacio de
ambiente sano, plantea que por él ha de entenderse al entorno vital del ser humano, indispensable para
su sobrevivencia, luego la Constitucién Ecoldgica regula las relaciones con la naturaleza que deben
propugnar por la conservacion y la proteccion.

En términos de la Corte, el ambiente sano es un derecho de toda persona en cuanto representa a la
colectividad y su proteccion impone deberes concurrentes tanto al Estado como a los individuos, pero
no se trata de una visidon conservacionista (proposicién que concuerda con la justicia ambiental, que
propugna por el acceso y uso de los bienes ambientales, pero en consideracidn de las necesidades de las
generaciones actuales, futuras y de los seres no humanos). El eje de esta relacion es el concepto de
desarrollo sostenible, lo que conlleva un derecho al uso, que en principio no lo afecta si se mantiene
dentro de los limites de regeneracion®’. Este es un elemento fundamental en la manera como el
Tribunal Constitucional aprehende el entorno, pues se refiere a la resiliencia de los ecosistemas, por lo
gue supera una visién estrictamente juridica, al menos en teoria, para resolver los problemas

8 Se cita la sentencia C-126 de 1998, que serd analizada mas adelante.

¥ Mesa (2010: 65-68), en un estudio sobre los criterios ordenadores en el derecho, relata que una de sus facetas mas
importantes ha sido la inclusion de formulaciones que provienen de las ciencias ambientales y ecoldgicas, y que denomina
principios ambientales en estricto sentido. Segun ellos, para que la sociedad sea capaz de garantizar sus condiciones de
reproduccién, ha de contar con una economia indefinidamente auto-reproductiva. Esto implica que alcance la sostenibilidad
con base en determinadas actividades y principios, que Mesa — retomando a Riechmann (1995) y Daly (1991) — resume asi:
Principio de irreversibilidad cero, Principio de recoleccidén sostenible, Principio de vaciado sostenible, Principio de emisidn
sostenible, y Principio de seleccion de tecnologias sostenible.
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ambientales que se le presentan®®, evidencidndose asi una decisién estrictamente ambiental y la
potencia de una providencia efectivamente ambiental. Es por ello que la Corte, como nucleo del
desarrollo sostenible, comprende el derecho al uso, pero con responsabilidad, que se sustente
precisamente en esos limites. Lo anterior se constituira entonces como el eje sobre el que apoyara parte
de su argumentacion para declarar exequible la expresion demandada.

En este orden de ideas, indicé que uno de los limites a la propiedad privada que el ordenamiento
impone para garantizar el desarrollo sostenible son las reservas forestales dentro del Sistema de Areas
Protegidas —SINAP -, incluidos los PNN. Esto es entonces, una barrera al uso, goce y disposicién sobre un
bien. Sin embargo, cualquier limite a la propiedad debe ser razonable y proporcional para no afectar el
nucleo esencial del derecho, que se manifiesta en el nivel minimo de goce y disposicidn (que es mas que
enajenacion) de un bien, que produzca utilidad econdmica a su titular. Y es que lo anterior no se
circunscribe exclusivamente a las barreras ecoldgicas que se le imponen a la propiedad. De hecho en el
ordenamiento juridico existen bienes que no se pueden enajenar, ya sea de forma temporal, como por
ejemplo los embargados, los bienes adjudicados a través de una reforma agraria, la suspension de
enajenacion de los bienes en cabeza de desplazados, o perpetua, como los derechos morales en la
propiedad intelectual y el patrimonio cultural de la nacidn, que incluso cuando se halla en cabeza de
particulares — como las iglesias — no pueden ser enajenados salvo al Estado. Asi las cosas, a juicio del
Tribunal, la prohibicién de venta no afecta el nicleo esencial de la propiedad, pero enfatizé que
cualquier limite debe obedecer a un interés superior.

Con base en estos pardmetros y definiciones, la Corte concluyé que el objeto de la prohibicién es
cumplir con la funcidn ecolédgica de la propiedad, pues se trata de una medida de proteccién para
prevenir las graves afectaciones que la colonizacidon y la explotacion agricola indiscriminada han
implicado (para esto, cita los antecedentes de la ley 22 de 1959). De igual modo, apunté que el
legislador, conforme al articulo 63 de la Constitucién, puede definir otros bienes como inenajenables.
Finalizd expresando que existen determinadas posibilidades de explotacion econdémica, como la
investigacion cientifica o el ecoturismo, por lo que el nucleo esencial del derecho no se ve afectado.

En esta sentencia se efectia una importante definicién de lo que debe considerarse por ambiente, ya
gue se expresa que es el entorno vital del ser humano y es necesario para su sobrevivencia. Por ello, la
propiedad privada puede ser limitada para su proteccién, previendo el impacto ambiental que el
ejercicio de este derecho puede conllevar. Un eje central es el significante vacio de Constitucion
Ecoldégica — también mencionado en las sentencias de la mineria -, segun el cual las relaciones de los
seres humanos con los ecosistemas deben propugnar por su conservacién y guarda, siendo un punto
fundamental en la misma el concepto de desarrollo sostenible, que debe partir de la resiliencia de
aquellos. Es asi como el Tribunal Constitucional, como elementos tedricos, emplea criterios externos al
hdbito que enfatizan en la bicondicionalidad, a la vez que utiliza conceptos juridicos, como el derecho al
uso, pero limitado en razén a los derechos de las generaciones futuras y los limites ecoldgicos. Esto
concuerda con la nocidn de justicia ambiental que fue sefialada con anterioridad, al igual que con la
solidaridad, y la responsabilidad.

® En esta sentencia se cita la C-519 de 1994, que sera analizada en la segunda fase.
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Otro elemento a destacar en el concepto de ambiente es que se le define, al igual que en las sentencias
anteriormente analizadas, como derecho y deber, no sélo para el Estado sino para los particulares. Por
ello, esta sentencia seria un ejemplo de una providencia estrictamente ambiental, dado que no supera el
reconocimiento simple de la dependencia de los seres humanos al entorno. Asi las cosas, no llega al
punto de constituirse en una decision efectivamente ambiental, ya que no se tocan otros saberes —
como los de los campesinos o colonos — que permitan estar plenamente seguros de la adopcién de
diferentes campos del conocimiento, mas alla de las disciplinas, que incluso sélo se mencionan dentro
del fallo al momento de resolver el asunto. Es decir, no es claro que abrace la epistemologia ambiental.

Un caso en el que se reiteran estas reglas, en especial las atinentes a los limites a la propiedad, es la
sentencia T-760 de 2007. Los hechos que suscitaron la demanda pueden resumirse de la siguiente
manera: a una mujer de 64 anos de edad le decomisaron una lora que tenia por mascota, pero que no
habia sido comprada segun las regulaciones existentes. Segln afirmd, tal actuacién de la Corporacién
Autonoma Regional de Caldas (CARC) le afectd su derecho fundamental a la salud debido a depresiones
gque comenzé a sufrir por la ausencia del animal. Por su parte, la CARC alegd que su actuacién se
desplegd conforme a los mandatos constitucionales y legales que fueron impuestos al Estado, sobre
todo aquellos concernientes al deber de guardar los recursos faunisticos, en garantia del principio de
desarrollo sostenible. En este sentido, indicd que estd prohibido tener fauna silvestre en calidad de
mascota y que tras el decomiso inicid las acciones pertinentes para que el animal fuera rehabilitado y
pudiera volver a su habitat natural.

Como problema juridico, la Corte Constitucional determiné que debia estudiar si el decomiso de un
animal que brindaba compafiia a una persona por varios afos podia transgredir sus derechos
fundamentales. Para solucionarlo, definié dos temas a tratar: el primero concerniente a los requisitos
existentes para el aprovechamiento de la fauna (asunto que se relaciona con limites a la propiedad) y la
facultad de decomiso; el segundo relativo a la posible afectacién ilegitima del decomiso sobre el
derecho fundamental de la salud. Para los efectos de esta tesis, s6lo se desarrollara ampliamente el
primero de ellos, dado que en él el Tribunal define — de nuevo - el concepto de Constitucidn Ecoldgica y
ambiente sano, para lo que enfatiza que se sustenta en un triptico donde se le contempla como
derecho, deber y facultad del Estado para prevenir, controlar el dafio ambiental y garantizar el
desarrollo sostenible®.

En este orden de ideas, es importante enfatizar que en esta sentencia se reiteré la idea de que el
ambiente sano tiene una importancia por si mismo, al igual que por su estrecha relacién con otros
derechos. Esto se observa en varios tratados e instrumentos internacionales, como el articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales (PIDESC)®. Todos ellos, segtn el
Tribunal, sirven como fuentes valiosas para la gestidn ambiental.

¥ En esta providencia se cita la Sentencia T-411 de 1992, que sera analizada dentro de la segunda secuencia. También se
menciona la sentencia C-126 de 1998, a la que se hard alusién a continuacion.

% Normas internacionales que adicionalmente se mencionan son: la Declaracion de Estocolmo de 1972, La Carta Mundial de la
Naturaleza de 1982, la Declaracién de Rio de 1992 y la Resoluciéon 45/94 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
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Ahora bien, desde una definicion negativa, la Corte expresé que lo crucial de lo anterior era que en
razon a la conexién del ambiente con otros derechos fundamentales, sin olvidar su importancia en si
mismo considerado, se instituyd un cambio de paradigma que afectd incluso el ejercicio de los derechos
individuales como la propiedad mediante la determinacién de condiciones para la apropiacién de los
bienes ambientales. Empero, esto no implica la proscripcién al uso, sino que debe haber un equilibrio.
Adicionando la significacion desde su poder de definicion, la Corporacion indicé - de nuevo - que el
principio rector de esta nueva relacion es el desarrollo sostenible. La principal estrategia para ello se
consolida en las normas que promuevan, restrinjan o regulen actividades para garantizar la capacidad de
recuperacion del ecosistema. La Corte, enfatizd que lo anterior es importante en las relaciones con el
entorno, sobre todo en un pais megadiverso. Con ello, se constata entonces a esta providencia como
una sentencia estrictamente ambiental.

En cuanto a la fauna silvestre, el Tribunal considerd que era legitimo limitar la propiedad sobre ella por
la guarda al ambiente. Esto, reiterd, se debe a un cambio de paradigma y consecuente metamorfosis del
concepto de propiedad; primero en el Codigo de Recursos Naturales Renovables (CRNR), que ademas
fue contemplado en la Constituciéon. En cuanto a la lora, expuso que su apropiacion legal se halla
regulada: la caza para la comercializacién de la fauna silvestre esta proscrita. En este sentido enfatizé
qgue dicho estatuto impuso reglas para aprovecharla, dado que se trata de un régimen en el que se
advierte que el acceso incontrolado a estas especies de animales es un factor de deterioro ambiental, ya
sea cualitativo o cuantitativo y que debe respetarse la resiliencia de los ecosistemas. Por lo mismo, ya
qgue lora no fue adquirida en un criadero sino de forma clandestina, la actuacion de la CARC se ajustaba
a los mandatos de la Constitucion.

En cuanto a la facultad del decomiso, expresé que en el Decreto Reglamentario 1608 de 1978 se
contempla, al igual que en las Leyes 84 de 1989 y 99 de 1993. Lo anterior, obedece al deber del Estado
de planificar el manejo de los bienes ambientales y estd estrechamente ligado con el desarrollo
sostenible, su conservacién, restauracion o sustitucion. Finalmente, respecto al derecho a la salud,
arguyoé que si bien es un derecho fundamental, no se trata de un derecho absoluto, dado que se ha
sefialado la posibilidad de afectaciones legitimas por parte de las autoridades publicas a la esfera
emocional de las personas (por ejemplo los padres que ven a su hijo preso). En este sentido, y para
negar el amparo solicitado, es importante indicar que la Corte sefiald6 como crucial y acertado el
decomiso, pues se tratd de actuaciones necesarias para contrarrestar el peligro que para la riqueza
biodiversa ha acarreado la caza indiscriminada y el trafico ilegal.

Un punto importante en esta sentencia es la alusién a los tratados internacionales como elementos
“valiosos” para la gestién ambiental. Esto se relaciona con un punto ya mencionado, referente a que si
el ambiente es un derecho fundamental — con importantes mandatos de guarda a nivel internacional —
entonces los mismos deberian ser utilizados en las demds providencias que profieran en razén a los
conflictos ambientales. La dimensién de bien juridico por si mismo protegido, es enfatizada con el deber
del Estado de planificar su manejo. A lo cual se le adiciona el mandato de proteccién dados los diversos
y complejos vinculos que tiene con otros derechos. Esto indica que tiene una importancia dual.
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Desde una definicion negativa frente a una “antigua” concepcién de la propiedad, la Corte da
significacién a una “nueva” visidn de tal derecho. Este cambio de paradigma se rige dentro de relaciones
con el entorno que tienen como vector al concepto de desarrollo sostenible, que propende por el
derecho al uso y el deber de proteccién. Finalmente, aunque no expresamente, se desarrolla la idea del
impacto ambiental como limite a las actuaciones humanas vy, por lo mismo, parte fundamental del
anterior principio, pues se indica que el decomiso es pertinente para enfrentar una de las causas que
mds amenazan la biodiversidad en el pais. Esta idea se repite cuando se trata sobre la legitimidad de las
normas que hacen mas gravosas el aprovechamiento de la fauna silvestre, que son una contencién a la
propiedad privada. Por ende, se establece el reconocimiento de las relaciones ambientales y los limites
de los ecosistemas como elementos a tener en cuenta. Se podria considerar que no se incurre en la
falacia de la concrecidn injustificada y se incorporan elementos externos dentro del hdbito,
consolidandose una decisién ambiental. Sin embargo, permanece una duda relativa a si en los casos
ambientales se debe analizar siempre, como criterio, la capacidad de recuperacién de los ecosistemas.
Ahora bien, en este caso, a pesar de que se decretaron pruebas, las mismas tuvieron por objeto
exclusivamente evidenciar el estado de salud de la demandante.

14. Definicion y diferencia entre normas ambientales y civiles, propiedad ecoldgica y constitucion
ecoldgica.

Como se indicé con anterioridad, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional puede asemejarse a una
red. Es por ello - se reitera - que muchos temas se repiten, mientras surge una consistencia en el
discurso. Este apartado, si bien se relaciona estrechamente con el anterior, plantea algunas
especificidades que han de ser tratadas de manera singular.

En la sentencia C-126 de 1998, la Corte se pronuncié sobre una demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 19 y 20 de la Ley 23 de 1973, que confirieron competencia al gobierno - con asesoria de un
comité - para expedir el Cédigo de Recursos Naturales. De igual modo, se cuestiond la constitucionalidad
del Decreto Ley 2811 de 1974 (CNRN) y el numeral 12 del articulo 39 de la Ley 142 de 1994, que regula
los contratos de concesiones para la prestacién de servicios publicos, entre ellos aquellos relativos al
agua y al saneamiento ambiental. Se pueden diferenciar tres cargos contra las normas demandadas,
pero para los efectos de este texto sélo se hara referencia a dos™.

Asi, un cargo plantea que el Codigo de Recursos Naturales Renovables (CRNR) se fundd en principios
filosoéficos que hoy no son compatibles con la Constitucion, toda vez que se basé en la Declaracién de
Estocolmo y sdlo regula el acceso en condiciones de igualdad a los recursos naturales, mas deja de lado
al ambiente como derecho colectivo y su proteccidon. Por tal razén, el CRNR no contempla las nuevas
relaciones existentes entre el ser humano y la naturaleza que comprende la nueva Carta Politica®.

9L E| tercero de los cargos plantea que hubo vicios de competencia cometidos por el Ejecutivo al momento de expedir el Cédigo,
por cuanto se extralimito en el ejercicio de las facultades conferidas por el legislador. Asi, se sefiala que la Ley 23 de 1973 fue
imprecisa al momento de conferir dicha potestad, dado que el inciso 12 le permitia reformar y adicionar, mientras que el inciso
22 |e facultaba para expedir cédigos sobre la materia ambiental.

2 Otro aspecto de este cargo versa sobre la participacién de la comunidad en este tipo de temas, al igual que la ausencia —y de
hecho contradiccién — con la descentralizaciéon en el manejo de los recursos ambientales. Este tema, no sera desarrollado en
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El segundo cargo versa sobre el modelo de las concesiones para el manejo y la explotaciéon de bienes
ambientales, que segln los actores es contrario a la Constitucién. Fue sustentado indicando que el
Estado es el responsable del cuidado del entorno y mediante este tipo de contratos se traspasa dicha
obligacion a los particulares. Asi mismo, se argumentd que los articulos 4 y 43 del CRNR autorizan la
propiedad privada sobre recursos naturales renovables, que segun la Constitucidn actual son bienes de
uso publico y, por lo mismo, no enajenables, imprescriptibles e inembargables.

Cada uno de estos puntos fue estudiado por la Corte como un problema juridico independiente. Un
importante paso previo, es la distinciéon que efectud entre normas civiles y ambientales. Las primeras se
rigen por la autonomia de la voluntad, aspecto que puede chocar con la funcién social y ecoldgica de la
misma. Empero, expresé que a pesar de que existan normas civiles que se refieran a recursos naturales,
no todas son ambientales, pues su objeto es la circulacidon de los bienes y no la proteccidon de la
naturaleza. No asi, las segundas, comprenden a la naturaleza como un objeto juridico tutelable y regulan
las relaciones humanas con ella. Por ello, no sélo contemplan las relaciones sociales sobre los
ecosistemas, sino los impactos que estos ultimos tienen sobre aquellas. Esto concuerda con una visidn
ambiental del derecho, pues se acepta que existe la bicondicionalidad entre los seres humanos y lo que
los rodea. De igual modo, con este razonamiento, se vislumbra una distincidn similar a la efectuada en
las consideraciones previas de este texto, relativa a la existencia de sentencias ambientales — ya sea en
estricto o efectivo sentido — y otras que no lo son, a pesar de que ambas pueden llegar a tener efectos
sobre el entorno.

En este orden de ideas, el Tribunal abordé el primer cargo indicando que debia resolver dos
cuestionamientos. El primero de ellos radicé en analizar si es posible o no declarar inconstitucional una
norma por incompatibilidad filoséfica y el segundo en estudiar si la mencionada contradiccién se
observaba en el CNRN. En cuanto al primer interrogante, concluyé que si el cargo es concreto, objetivo y
plantea que se atenta contra un principio, si puede ser declarada la mentada incompatibilidad, pues
existe un poder vinculante entre los principios filoséficos y las normas en el ordenamiento juridico. En
cuanto al segundo cuestionamiento, enfatizd que las disposiciones de la Carta que establecen
relaciones entre los seres humanos y la naturaleza constituyen la Constitucidon Ecoldgica; siendo su
principal objetivo la proteccién. Esto, a su vez, y desde una definicién negativa, implicé un cambio de
paradigma. En este sentido, el Tribunal expresé que en su jurisprudencia ha establecido que de lo
anterior se desprende una relacién nueva con el entorno que parte de una trilogia: se trata de un
principio que irradia todo el ordenamiento juridico, de un derecho y de la contemplacion de deberes
correlativos™. De igual modo, establecié que el principio de esta nueva Constitucidon Ecoldgica es el
desarrollo sostenible, uno de los conceptos ecoldgicos mas relevantes, que obliga a reinterpretar los
comportamientos humanos seguin estos nuevos parametros, dado que se fundamenta en un derecho al
uso, pero con respeto y guarda de las posibilidades y necesidades de las generaciones futuras. Asi, se

este escrito a profundidad, aunque cabe indicar que el Tribunal responde sefialando que por la interdependencia de los
ecosistemas, la decisién — prima facie — debe ser adoptada en esferas centrales, sin obviar las competencias territoriales que se
rigen por el principio de rigor subsidiario. Esto implica la posibilidad de que sean mas restrictivas que las disposiciones
generales, pero nunca lo contrario.

% Sentencias que se mencionan en este momento son: C-519 de 1994, C-058 de 1994, T-411 de 1992. A ellas se hara referencia
a continuacion, es decir, en la segunda fase de discusion.

57



trata de un criterio regulador, que debe servir de balanza para las tensiones que existen entre la
solidaridad intergeneracional y el aprovechamiento actual, que no debe sobrepasar la capacidad de
carga de los ecosistemas. Este reconocimiento, de nuevo, permite constatar la estructuracién de una
providencia estrictamente ambiental, dado que se sustenta en el reconocimiento de la
bicondicionalidad, que no llega a lo efectivamente ambiental, ya que no hace mayor referencia a la
transdisciplinariedad.

Por ello, el cargo fue desestimado bajo el argumento de que los principios y regulaciones del CNRN, a
pesar de utilizar un lenguaje diferente que el empleado en la Constitucién de 1991, son compatibles con
la Constitucion Ecoldgica y con el desarrollo sostenible. Armonizar la produccién con el entorno vy, por
sobre todo, incluir a las generaciones futuras, plantea una reparticién intergeneracional de los recursos
ambientales renovables, asi como un acceso igual a ellos. Todos estos puntos concuerdan con principios
ambientales como el reconocimiento de los limites ecosistémicos, la racionalidad ambiental, la ética
ambiental, la responsabilidad, la solidaridad y justicia ambiental. Por lo demas, expuso que el concepto
de sostenibilidad se ha venido desarrollando a partir de la Declaracion de Estocolmo de 1972, que en
ningun sentido es contrario a la Declaracion de Rio de 1992 que lo establece expresamente.

En cuanto al segundo cargo resefiado, el Tribunal argumentd que una concesion conlleva la posibilidad
de operar, explotar y gestionar un bien o servicio originalmente estatal. Por lo mismo, no existe una
transferencia del dominio y tampoco un desprendimiento de la responsabilidad ambiental, pues el
Estado siempre debe vigilar el desarrollo del contrato. Asi las cosas, los argumentos de los demandantes
carecian de sustento. Sin embargo, toda concesion debe respetar los mandatos ecolégicos, entre ellos la
participacién de las comunidades, la planeaciéon en el manejo de los bienes y la consagracion de
mecanismos que eviten el deterioro ambiental o el abuso del derecho, por lo que no necesariamente
este tipo de contratos protege al ambiente.

Ahora bien, respecto a la cuestion relativa a si la Constitucién permite la propiedad privada sobre ciertos
recursos naturales renovables, la Corte respondiéd de manera afirmativa, salvo aquellos expresamente
sometidos por ley a reserva de dominio. En este sentido, indicé que cuando la Carta sefala que el
territorio pertenece a la nacidn, esta haciendo referencia a la figura de “Dominio eminente del Estado”,
qgue es diferente a las instituciones de propiedad privada o publica, pues la naturaleza juridica de la
primera es solo politica y no juridica, como sucede en la segunda. Con todo, este tipo de propiedad
privada sobre los recursos naturales renovables se somete al desarrollo sostenible y a los limites
ecolégicos de la propiedad. En este orden de ideas, utilizando de nuevo una definicidn negativa, arguyo
gue la propiedad privada no puede ser comprendida como antafio, pues se sujeta a tales términos.

Las especificidades de esta sentencia se evidencian en el concepto de normas ambientales, que se rigen
por la idea de que lo que se estd regulando son relaciones del ser humano con el entorno que se
sustenten en el objetivo de la proteccién y del desarrollo sostenible. Es decir, no se observa al derecho
como un sistema que de una u otra forma demuestre una relacidon especifica con el ambiente. Se trata
de una diseccién del derecho entre temas ambientales (sélo desde la proteccidn) y el resto de la
regulacion. Esto parte, ademas, de una definicién negativa entre ambos tipos de normas, pues se indica
que las leyes civiles se rigen por la autonomia de la voluntad, mientras las segundas por la sostenibilidad
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ecoldgica. Ambas posiciones no se conectan, a pesar de que una de las caracteristicas de la propiedad es
la funcién ecolégica, que limita la autonomia de la voluntad en los negocios juridicos. De hecho, se
efectia una invitacién a cuestionar desde el pensamiento ecoldgico los tradicionales conceptos
juridicos, pero no se practica al momento de referirse a las normas civiles. Empero, tal distincién puede
resultar analiticamente (til. Finalmente, se asemeja un poco a la formulada en este texto, que diferencia
entre decisiones estricta y efectivamente ambientales, en contraposicién a las demas, siempre y cuando
se reconozca que todas pueden llegar a tener efectos sobre el entorno. Esto ultimo, es lo que se echa de
menos en la proposicion tedrica de la Corte, a pesar de avistar parcialmente la bicondicionalidad.

De lo anterior se desprende un problema frente a la diferenciacion entre tipologias de normas. Por una
parte, se efectda la distincidon — que puede ser académicamente Util — entre normas ambientales y otras
gue no lo son, pero por la otra se acude a una trilogia donde se indica que el ambiente aparece como
derecho, deber y principio. Este ultimo irradia la totalidad del ordenamiento juridico®. Entonces, de una
u otra forma, las normas serian ambientales, ya sea por regular las relaciones con la naturaleza de forma
directa, o por tener que respetar los limites ecoldgicos. Ahora, esto no desdice de lo relevante que
resulta el reconocimiento de la naturaleza como un bien, asi como lo dicho por la Corte en torno a que
esto conlleva un cambio de paradigma en la funcién del Derecho, que ya no sdlo observa a la sociedad
sino a las relaciones de ésta con el mundo natural que la rodea®™.

En el concepto de desarrollo sostenible aparece de nuevo el reconocimiento de la ecologia como parte
del andlisis que ha de hacerse para los casos que se estudien, al igual que se vislumbra la existencia de
cargas soportables o capacidad de carga de los ecosistemas como limites incluso del derecho de
propiedad®. Esto también flexibilizaria la duda en torno a si la Corte incurre en la falacia de la

% El hecho de que la Corte defina el significante “ambiente” como principio, que irradia la totalidad del sistema juridico, obliga
a cuestionar la aparente igualdad jerdrquica que le da a las regulaciones ambientales y mineras, pues estas ultimas — al menos
en estas providencias analizadas — no revisten tal calidad. Sin embargo, como se anoto, el Tribunal considera que no existe
diferencia, por lo que ninguna de las dos debe primar sobre la otra y cada régimen regulard lo que le corresponda.

En este sentido, resulta interesante mencionar que Daly y Cobb (1993: 184-190) proponen superar el dualismo que
comprende a los seres humanos como un fin en si mismos y a todo lo demds exclusivamente como un medio. Por ello,
recomiendan que la biosfera sea considerada tanto un fin como un medio, dado que los homo sapiens dependemos de ella para
subsistir. Por lo demas, debe ser asumida como un todo, ya que las relaciones existentes entre sus diferentes partes hacen que
sea imposible contemplarla como una suma de individuos auténomos. Asumir estos vinculos implica, para ambos autores,
pasar de una visién antropocéntrica a una biocéntrica; que tendria repercusiones para la economia, pues el bienestar de otras
especies afectaria el tamafio 6ptimo de la misma.

% Mesa (2007:224-239) sefiala que, a diferencia del resto de los seres vivos, el impacto humano sobre los ecosistemas se
conforma por dos tipos de consumo: el endosomdtico (compuesto por aquellos elementos del ambiente necesarios para la
supervivencia humana y que, por lo mismo, resultan similares para las personas en cualquier parte del globo terraqueo) y el
exosomadtico, determinado por aquellos bienes que se consumen externamente al cuerpo y que estd configurado por la cultura.
Por ello — en razdn a la pluralidad de plataformas adaptativas existentes — hay disimiles magnitudes al respecto. Esto tiene
relevancia, dada la existencia de distintas huellas ambientales y de responsabilidades que de ello se derivan. La nocién de huella
ambiental se constituye en una herramienta contable para estimar la magnitud de recursos utilizados por una cultura en el
proceso productivo, que contempla también la fase de desechos. Se mide con respecto al area total requerida para la
extraccion de materias primas y absorcién de residuos. Asi las cosas, y en razén a las diferencias culturales — entre ellas el
individualismo ilimitado vy la globalizacion del consumo - algunos paises, por su forma desmesurada de acceso a los bienes
ambientales, “requieren” mas espacio que el que tienen dentro de su territorio. Esto conlleva una exportacion de la huella
ambiental y una apropiacidn de regiones que se da gracias a politicas de subyugacién. La deuda externa es un ejemplo de esto,
pues impone determinadas condiciones para hacerse a la “ayuda” internacional. Una de ellas, a modo de enunciacién, es el
libre comercio y la desregulacion en materia de uso de bienes ambientales. Como quiera que ambos tipos de consumo implican
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concrecidn injustificada, pues este reconocimiento demostraria su aparente consciencia respecto a la
existencia de otros elementos relevantes en el analisis ademds de los juridicos. Se trataria entonces de
una superaciéon parcial, pues los reconoce, pero hasta ahora no los utiliza en todas sus sentencias, al
menos en las de constitucionalidad. Sin embargo, las que tratan sobre el derecho a la propiedad, son
estrictamente ambientales, lo que demuestra una guarda importante a favor del entorno y de las
relaciones que los humanos tenemos con él.

Ahora bien, la posicidn respecto a los contratos de concesiones pareceria contradecir la sentencia C-443
de 2009, que no analiza el impacto ambiental del desarrollo del negocio juridico; simplemente se limita
a decir que tal tipo de concesiones no contraria la Constitucion. Sin embargo, de una lectura de las
decisiones estrictamente ambientales, podria concluirse que en todo conflicto ambiental, las reglas de la
Corte impelen por la utilizacién de elementos que permitan constatar el impacto generado, para saber si
el ambiente sano, el desarrollo sostenible y la Constitucion Ecolégica estdn siendo transgredidos.

15. Principio de Precaucion y Pruebas

La sentencia T-299 de 2008 traté el tema del ambiente sano en conexidad con el derecho a la vida digna,
a la salud y a la integridad personal. Esta providencia fue fruto de la revisiéon de un caso en el cual una
familia demandd a una empresa de energia porque una subestacion eléctrica se encontraba en el primer
piso donde vivian. Como consecuencia de esto, segun los accionantes, se producian descargas eléctricas
en la cocina de su morada. Asi mismo, muy cerca de la subestacién se encontraba la instalacion de gas,
por lo que alegaban que se generaba un riesgo para su salud e integridad. Por su parte, la empresa
demandada arguyé que no existian medios probatorios que acreditaran un perjuicio a la salud por
exposicion a campos electromagnéticos (CEM). Para sustentar su punto, aportd estudios efectuados
para un caso diferente al que analizé la Corte y una sentencia judicial, donde se negaron las
pretensiones de los demandantes por ausencia de certeza cientifica sobre el dafio. Sin embargo, acepté
que era posible la adopcién de algunas medidas preventivas, como el monitoreo y mantenimiento de los
equipos, asi como la instalacién de una base de goma®’.

Como problema juridico, la Corte planted que debia determinar si hubo riesgo para la integridad fisica,
la salud o la vida de las personas que moraban el apartamento, debido al CEM o a cualquier
irregularidad presentada en la instalacidn electrénica. A pesar de que al momento de definir el asunto a
dilucidar no se refiriéd al ambiente sano, en las consideraciones de la providencia, este derecho salié a
relucir, sobre todo al establecer las reglas del principio de precaucién como herramienta hermenéutica
para proteger derechos ante amenazas no demostradas. Esto es crucial, pues el Tribunal le imprimié a la
situacidon generada por el CEM vy las instalaciones eléctricas, al igual que al peligro que corrian las

una carga para los ecosistemas, cuando en este texto se haga referencia a esta Ultima, se debe entender que incluye el impacto
exosomatico y endosomatico.

% Es importante sefialar que la Corte revisé dos sentencias. La primera de ellas concedié el derecho y ordend retirar los
equipos. A su vez, la autoridad judicial de segunda instancia revocé esta decisidn, por no encontrar pruebas de amenaza o
transgresion alguna a los derechos fundamentales. Sin embargo, la empresa ya habia modificado la ubicacién de los equipos
por orden de la autoridad judicial de primera instancia y decidio, a pesar de la revocatoria de tal providencia, abstenerse de
volver a instalarlos. Por ello, parte del andlisis de la Corte se sustentd sobre la base de un hecho parcialmente superado, dado
que tras algunas pruebas dispuestas por el Tribunal Constitucional, se observd la persistencia de problemas en las conexiones
eléctricas
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personas - sobre todo por la cercania a las instalaciones de gas - la connotacidn de conflicto ambiental.
Empero, es necesario indicar que la Corte no definié el contenido u objeto de proteccién como si lo hizo
en las sentencias anteriormente analizadas.

Ahora bien, un punto central que se debatid fue la calidad del derecho al ambiente sano; asunto que
gird en torno a la determinacién de su fundamentalidad. El Tribunal expuso que en su jurisprudencia no
ha habido univocidad al respecto. En una primera etapa se le contemplé como un derecho fundamental
y posteriormente, a través de una sentencia de unificacién, tal postura fue variada. Subsecuentemente,
tras este cambio de jurisprudencia, se retomé el primer planteamiento, dado que es un derecho del que
dependen otros y que no puede separarse de ellos, como la vida digna, la salud y la integridad
personal®. La connotacién de fundamental es relevante, pues le imprime una relevancia al tema
ambiental que no tendria si se le considera un derecho de rango estrictamente legal. Igualmente, esto
confirma, como se indicé anteriormente, que se trata de un concepto esencialmente controvertido.

De otra parte, en cuanto a las pruebas, pero sobre todo al principio de precaucidn, el Tribunal sefiald
gue se trata de una herramienta hermenéutica (funciona como un elemento del analisis probatorio),
gue busca alcanzar un punto intermedio en la tensién existente entre innovacién ilimitada y el control
irrestricto sobre la investigacién. Como se trata de un principio que busca liberar tal tensién entre dos
bienes relevantes — proteccién al ambiente e innovacion cientifica - puede ser entendido como que la
ausencia de certeza de dafio no basta para permitir una actuacion, siempre y cuando existan elementos
probatorios que no permitan descartar la probabilidad de aquél.

Asi las cosas, como elementos del mismo, la Corte indicé que debian concurrir: (a) la probabilidad de
ocurrencia de un dafio grave e irreversible, y (b) la existencia de un principio de certeza sobre el peligro,
asi no haya prueba absoluta sobre su acaecimiento. Por lo anterior, las medidas que se adopten deben
propender por la proteccidn, ser motivadas, excepcionales, razonables y proporcionales. De igual modo,
como quiera que se esta debatiendo sobre la ausencia de pruebas dentro de una légica de proteccion, la
aplicacion de este principio conlleva la aceptacidon de que sea temporal, dado que implica que no existen
elementos probatorios en el momento para descartar o confirmar el dafio. Como se observa, se trata de
un principio compatible con la racionalidad ambiental, dado que se origina en una visién que guarda al
ambiente ante la duda de los posibles impactos generados por actividades antrdpicas.

En cuanto al caso concreto, la Corte consideré que era posible que los CEM tuviesen incidencia en la
leucemia infantil — hay que recordar que la familia estaba compuesta por dos menores de edad-, pero,
dado que el mismo era causado por varios electrodomésticos, no podia aplicarse el principio de
precaucién frente a riesgos para la salud, pues no existia una prueba minima. Ademas, considerd que la
intensidad del CEM era extremadamente baja. Sin embargo, frente a la integridad personal, concluyé
gue existia un riesgo de incendio, que se evidenciaba por la cercania de la instalacidn eléctrica a las de
gas. A esto le sumod que aquellas eran defectuosas.

% Entre otras, de la primera significacidon del derecho al ambiente sano como fundamental menciona a la T-92 de 1993, T-482
de 1992 y T-415 de 1992. El cambio de jurisprudencia se dio mediante la SU-067 de 1993 y el ultimo giro se produjo a través de
las sentencias C-431 de 2000, T- 666 de 2002 y C-339 de 2002.
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En esta providencia, el debate en torno a la fundamentalidad del derecho al ambiente sano es
importante, pues tal visién conlleva una variacién de jerarquia y de relevancia que se le da a tal bien,
resultando crucial si se analiza como elemento de definicién discursiva. Otro punto trascendental es la
conciencia de la dependencia de otros derechos — también fundamentales — al ambiente, lo que
concuerda con el principio de humildad, que es, en Ultima instancia, una ruptura de cosmovisién al
antropocentrismo que contempla al ser humano como omnipotente y capaz de controlarlo todo o
sobrevivir a casi todo. Respecto al principio de precaucion, es interesante que se trate de un elemento
gue debe utilizarse en materia probatoria, pues si bien exige una determinada prueba que constate la
posible amenaza o riesgo, no requiere que la probabilidad del dafio esté plenamente demostrada. Asi
mismo, su aplicacion, conlleva una ldgica proteccionista temporal, que reitera la necesidad de efectuar
pruebas antes de descartar las consecuencias plausibles, pues una vez causado el dafo, puede ser muy
dificil - o incluso inocuo - tratar de repararlo. En este caso, se utilizaron pruebas, no para evidenciar la
existencia de un impacto ambiental, sino para descartar la posibilidad del dafo y, por lo mismo,
cuestionar la necesidad de aplicacion del principio de precaucion.

Con todo, la existencia y reconocimiento de tal principio hermenéutico, concuerda con los elementos
gue ha de tener una sentencia ambiental, que en este caso, al igual que en los otros, no supera la esfera
de lo estricto. La precaucién es una herramienta en procura de los intereses de las generaciones
presentes y futuras. Por ello, amén de derivarse de la bicondicionalidad, manifiesta un interés hacia la
solidaridad, responsabilidad y justicia social.

XIl. Segunda fase de discusion
16. Limites ambientales a la libertad de empresa

A comienzos de la década de los noventa del siglo pasado, la alcaldia de Granada (Departamento del
Meta) cerré un molino debido a la disposicion que se hacia de las cascarillas de arroz, pues la ceniza que
se producia por la quema, perjudicaba el ambiente y en consecuencia la salud de los habitantes de la
zona al ser dispersada por el viento. Esta actividad era contraria a una resoluciéon de una autoridad
ambiental del momento (el Inderena) que la prohibia. Sin embargo, el representante legal de la empresa
instaurd accién de tutela contra la autoridad publica, pues a su parecer, con la sancién, le transgredian
sus derechos fundamentales al trabajo, asi como a la libertad de empresa.

En este caso, la Corte Constitucional -en la sentencia T-411 de 1992-, no definié expresamente un
problema juridico, mas esbozd algunas reglas y andlisis antes de abordar el asunto en concreto. Asi, lo
primero que hizo, en concordancia con lo sefialado anteriormente respecto a las fluctuaciones en la
definicidn de las cualidades del derecho al ambiente sano, fue decir que se trataba de un derecho
fundamental por su interdependencia con otros bienes de maxima relevancia, como la vida o la salud.
Para sustentar esto, se refirié a normas internacionales de las que puede extraerse tal conclusidon, como
el PIDESC que establece en el articulo 12 el derecho al mejor nivel de salud fisica y mental posible,
donde un aspecto importante es el ambiente sano. Con esto, ya desde sus primeras providencias, el
Tribunal Constitucional definia la significacién que hemos analizado a partir de la bicondicionalidad.
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Otro elemento importante en la providencia radicé en sefalar tres niveles normativos diferentes, en los
gue se destacod la importancia del ambiente. Para la Corte, la Constitucién de 1991 acarred un cambio de
paradigma (de nuevo aparece la definicién negativa frente al pasado), que parte de la base de que los
seres humanos son — material y no hipotéticamente hablando — el centro de la Carta Politica. Desde
entonces, se les considera dentro de las condiciones reales existentes y no como meros individuos
desligados de la bidsfera; las relaciones con los ecosistemas se denotaron asi relevantes y la potencia de
una sentencia ambiental se hizo patente. Por ello, se regularon las relaciones entre los seres humanos y
lo que les rodea - con el fin de protegerlos - dando origen al concepto de Constitucién Ecoldgica. Sin
embargo, esta visidon de la Corporacidén se constituye en una significacion antropocéntrica a pesar de
observar los ecosistemas como bienes a resguardar; lo que no le resta importancia a una perspectiva
gue acepta la dependencia al entorno y que - por ello - concuerda con el principio de humildad y con la
bicondicionalidad. Asi las cosas, es claro que se trata de una sentencia estrictamente ambiental.

En este orden de ideas, y retomando los tres niveles normativos previamente mencionados, al lado de
una Constitucion econédmica — que se apoya en la libertad de empresa, la propiedad y el trabajo —
existen también una Carta cultural y ambiental; encaminadas ambas hacia la proteccidon de la vida
humana y dirigidas hacia la facilitacién en el ejercicio de las libertades™. En este orden de ideas, expresé
qgue la Carta politica impone obligaciones y que al menos 34 articulos — analizados desde una

10 por ello, la

perspectiva teleoldgica, axioldgica y finalista — conforman la Constitucion ecoldgica
libertad econdmica se ve limitada por los intereses colectivos, pero, con el objeto de liberar la tensién
entre los bienes ambientales y la constitucién econdémica, la Corte apeld al principio de desarrollo

sostenible como balanza entre las necesidades mutuas de los seres humanos y de la naturaleza.

El segundo nivel normativo, incluso anterior a la Constitucion del 1991, pero no por ello estatico, es el
internacional. La Corte enfatizdé que la cuestion ambiental durante varios aifios ha estado enmarcada
dentro del interés mundial y por ello se han proferido varios instrumentos supranacionales como el

9 Sobre la Constitucién Cultural, se cita la sentencia T-002 de 1992.

100Fcta es Ia lista que la misma providencia menciona: “Preambulo (vida), 22 (fines esenciales del Estado: proteger la vida), 82
(obligacién de proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacién), 11 (inviolabilidad del derecho a la vida), 44 (derechos
fundamentales de los nifos), 49 (atencién de la salud y del saneamiento ambiental), 58 (funcién ecolégica de la propiedad), 66
(créditos agropecuarios por calamidad ambiental), 67 (la educacién para la proteccidon del ambiente), 78 (regulacién de la
produccidén y comercializacion de bienes y servicios), 79 (derecho a un ambiente sano y participacion en las decisiones
ambientales), 80 (planificacion del manejo y aprovechamiento de los recursos naturales), 81 (prohibicion de armas quimicas,
bioldgicas y nucleares), 82 (deber de proteger los recursos culturales y naturales del pais), 215 (emergencia por perturbacién o
amenaza del orden ecoldgico), 226 (internacionalizacion de las relaciones ecoldgicas, 268-7 (fiscalizacién de los recursos
naturales y del ambiente), 277-4 (defensa del ambiente como funcién del Procurador), 282-5 (el Defensor del Pueblo y las
acciones populares como mecanismo de proteccién del ambiente), 289 (programas de cooperacion e integracion en zonas
fronterizas para la preservacion del ambiente), 300-2 (Asambleas Departamentales y medio ambiente), 301 (gestidn
administrativa y fiscal de los departamentos atendiendo a recursos naturales y a circunstancias ecoldgicas), 310 (control de
densidad en San Andrés y Providencia con el fin de preservar el ambiente y los recursos naturales), 313-9 (Concejos Municipales
y patrimonio ecoldgico), 317 y 294 (contribucidn de valorizacidn para conservacién del ambiente y los recursos naturales), 330-
5 (Concejos de los territorios indigenas y preservacion de los recursos naturales), 331 (Corporacidon del Rio Grande de la
Magdalena y preservacidon del ambiente), 332 (dominio del Estado sobre el subsuelo y los recursos naturales no renovables),
333 (limitaciones a la libertad econémica por razones del medio ambiente), 334 (intervencion estatal para la preservacion de
los recursos naturales y de un ambiente sano), 339 (politica ambiental en el plan nacional de desarrollo), 340 (representacion
de los sectores ecoldgicos en el Consejo Nacional de Planeacidn), 366 (solucion de necesidades del saneamiento ambiental y de
agua potable como finalidad del Estado)”.
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PIDESC, el Convenio IV de Ginebra — Titulo I, articulo 35 # 32, que consagra la prohibicion de medios de
guerra que afecten al ambiente de forma extrema, duradera o grave; asi como el articulo 55 que
prohibe ataques contra el medio natural -, el Convenio Marpol — que fue instaurado para prevenir la
contaminacidn por buques -, el Convenio Internacional sobre responsabilidad civil por contaminacion
por hidrocarburos, el Convenio Solas — que regula la seguridad de la vida humana en el mar.
Concatenado a lo anterior expresd que también existen informes internacionales que sirven de
herramientas aproximativas a la complejidad ambiental, como aquél efectuado por la Comisidn
Brundtland. El tercer nivel que menciond el Tribunal es el nacional, donde figuran disposiciones como el
CNRN, el Cédigo de Minas de 1988 y el Cédigo Penal de 1980, entre otras. Esto, con el fin de demostrar
la importancia que ha tenido esta materia incluso antes de la proclamacién de la Carta de 1991. Todo lo
anterior implica que desde sus primeras providencias, el Tribunal Constitucional era consciente de la
pluralidad de normas que regulan la materia, asi como de la importancia que tiene el tema ambiental en
relacién con la sobrevivencia humana y de las contenciones que con tal fin deberian ser aplicadas.

Ahora bien, para el caso concreto sefiald que existe una tensién entre el triptico econdmico y el derecho
de la comunidad aledafia a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado (Se analiza indistintamente
la proteccién a un derecho colectivo). Por ello, como quiera que la empresa no cumplid con la resolucién
de la autoridad ambiental, la Corte concluyéd que el alcalde obré conforme a sus obligaciones
ambientales. En consecuencia, la Corporacién Constitucional legitimé las sanciones impuestas.

En esta sentencia, cabe sefialar que la conceptualizacién del término ambiente es deficiente, a pesar de
gue se hace una aproximacién a la Constitucidon Ecolégica, asi como a los Convenios, Tratados y
Declaraciones que regulan el tema. Esto concuerda con la temporalidad de las significaciones, pues las
providencias posteriores, como se indicd anteriormente, si empiezan a hacerlo. Son relevantes los tres
niveles normativos que sefiala y que utiliza para indicar la importancia del ambiente: el nivel
internacional, la Constitucion y el nivel legal, pues en providencias posteriores, se hara mas énfasis en
las declaraciones de Estocolmo 72 y de Rio 92. De igual modo, en esta providencia existe una breve
aproximacion a los debates ambientales y un reconocimiento leve de los limites de los ecosistemas, que
efectya de forma somera al referirse a las necesidades mutuas de los seres humanos y de la naturaleza
en el marco del concepto de desarrollo sostenible. Se trata entonces de un esbozo de reconocimiento
de la bicondicionalidad. En cuanto a los medios probatorios utilizados para legitimar las sanciones, la
Corte recurre a la resolucién del Inderena, que establece las medidas para evitar los perjuicios a la salud
y la contaminacién que puede afectar a los barrios aledafios al molino, pero no se refiere al impacto
ambiental o algo por el estilo. Este concepto, lo ira consolidado entonces a medida que desarrolla sus
analisis sobre problemas ambientales.

Un segundo caso que sirve para analizar la tematica relativa a los limites ambientales a la libertad de
empresa y sobre el que se pronuncié el Tribunal Constitucional mediante la sentencia T-046 de 1999, se
presentd en las postrimerias del siglo XX, tras una accidn de tutela instaurada por el Defensor del Pueblo
— en representacion de varios menores de edad — para proteger sus derechos fundamentales a la vida,
salud, integridad, en conexidad con el ambiente sano. Como fundamento de la accién se indico que la
empresa Prodeco Productos de Colombia S.A. operaba un puerto de carbdn privado de forma deficiente,
por lo que el manejo del mineral permitia la diseminacion de particulas debido al viento. Como
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problemas derivados de tal hecho, existian dificultades de visibilidad en el aeropuerto aledafio y quejas
de pescadores, asi como de habitantes cercanos a la bahia de Santa Marta. Por su parte, la empresa
demandada argumenté que cumplié a cabalidad con las normas legales y técnicas pertinentes. En
cuanto a las enfermedades respiratorias, expuso que se debian a bacterias y virus, mas no al polvillo del
carbon'®.

Debido a que la Corte ya se habia pronunciado sobre un tema similar en la sentencia SU-442 de 1997,
antes de definir el problema bajo estudio, analizé las pruebas obrantes en ese momento, aquellas
ordenadas por los jueces de instancia y otras cuya realizacién dispuso en este tramite de revisidn. En
este sentido, constatd que para el afio 1997 se evidencid el incumplimiento de las normas ambientales
para el transporte del mineral, cosa que en la actualidad ya no acaecia. Sin embargo, observd la
presencia de polvillo de carbdn en hoteles. Estudid mediciones del aire efectuadas por la Corporacion
Autdnoma Regional del Magdalena (CORPOMAG) y otras adelantadas por las empresas transportadoras
del mineral. De igual modo se refirid a pruebas que determinaban la afectacién a la salud causada por la
exposicion al mineral, como la Neumoconiosis’®” y a otras, realizadas por diferentes médicos, que
enfatizaban en la imposibilidad de ligar el polvillo del mineral con tales consecuencias, salvo en el caso
de los trabajadores. Finalmente, estudié un dictamen del Instituto de Investigaciones Marinas, en el
que fue sefialada la imposibilidad de descartar el impacto ambiental, al igual que los riesgos a la salud
por la exposicidn al mineral, dado que no se adelantaron estudios focalizados sobre este tema.

Antes de definir cualquier problema juridico, la Corte — tras resefiar las pruebas antedichas — efectud
analisis tedricos. El primero de ellos relativo al cambio de paradigma que se observa en la constitucion
de 1991, donde el ambiente es un bien protegido que le impele al Estado deberes cualificados; segun los
cuales puede y debe intervenir en la actividad econdmica para protegerlo, asi como la planificacién en el
uso y aprovechamiento de los bienes ambientales o la prevencién de los factores de detrimento en esta
materia. El concepto que utilizd, implica la significacidon del término ambiente como una relacién de
aprovechamiento, uso, manejo y conservacion de recursos naturales, asunto que envuelve y comprende
la proteccién a la biodiversidad bioldgica y cultural, al equilibrio de los ecosistemas, el desarrollo
sostenible y la calidad de vida humana, entendida como parte integrante de ese mundo natural. Esta, es
quizas la sentencia en la que puede evidenciar mejor la vision de ambiente que incluye a la cultura como
un aspecto fundamental en él, al igual que las diferentes relaciones con los ecosistemas. Por ello, es un
buen ejemplo de una providencia efectivamente ambiental, al menos en su parte tedrica.

El segundo punto tedrico que desarrolld fue la compatibilidad entre la libertad de empresa vy el
ambiente sano. Este ultimo la limita, desde una logica de contencion, por ejemplo mediante permisos o
normas ambientales que deben cumplirse para adelantar determinada explotacion. En este sentido, tal
libertad se subordina al interés colectivo, pues para hacerse compatible debe conservarlo. El fin

1% Ambas instancias ampararon los derechos, mas se distanciaron en las 6rdenes a conferir. La autoridad de primera instancia
dispuso el traslado del puerto hacia la Guajira en un lapso de 3 afios, mientras que el ad quem revocé lo anterior y ordend la
realizacion de un plan de manejo ambiental. Este ultimo fue efectuado por la empresa tras las 6rdenes de la autoridad judicial
de primera instancia, por lo que al momento de ser revisado el caso por la Corte Constitucional hubo importantes variaciones
en el manejo del mineral.

102 Segun el diccionario médico Dorland (2001: 569), la neumoconiosis es un depdsito de cantidades importantes de polvo u
otras particulas en los pulmones, que generan reaccidn tisular.
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entonces, es generar el menor impacto ambiental posible, aun cuando el término que utilizé la Corte
para referirse a este punto fue el de “deterioro”. En este orden de ideas, es claro que esta providencia
es compatible con el principio de sostenibilidad ecosistémica, pues se denota una limitacion a la
produccién.

En el caso concreto, la Corte sefald que existe una interdependencia vital entre el entorno y los
derechos fundamentales individuales'®. Por eso, por regla general, de afectarse al ambiente, se

trasgreden los segundos. Resalté asi la interdependencia y el reconocimiento de las relaciones con los
ecosistemas. Entonces, el impacto sobre el ambiente sano puede conllevar la violacién de derechos
como la salud, la vida, la integridad fisica, la intimidad y la igualdad — en el sentido de la carga que se les
impone a las personas por el impacto ambiental -'*.

Por ello, si hay contaminacion, entendida como una determinada afectacion cualitativa sobre el
entorno, hay transgresion al ambiente sano. Como quiera que era evidente la concentraciéon de polvillo,
gue tenia origen en el manejo del mineral y que se desprendia de los medios probatorios obrantes en el
proceso, a pesar de que pudo corroborarse que se estaban cumpliendo las normas ambientales,
concluyé que habia una violacién a este derecho (aunque hay que sefialar que la Corte no midio el
impacto sobre el ambiente o decretd pruebas que lo hicieran). Sumado a esto, la Corporacion considerd

gue era evidente la afectacion a derechos como la salud y la integridad personal.

En este sentido, enfatizé que cuando la transgresidon sea patente, el cumplimiento de las normas no
exime de responsabilidad, teniendo en cuenta, ademas, que para el caso concreto la empresa
transportadora era quien efectuaba las muestras. Esto se configura en un interesante cuestionamiento
al principio de legalidad en materia ambiental, pues no basta con cefiirse a las normas si a pesar de ello
el dafio al entorno es claro y queda en el aire la posibilidad de asociarlo con el principio de precaucion.

Ahora bien, para la Corte fue importante proteger los derechos sin desconocer la libertad de empresa,
por eso confirmé la orden dada por la autoridad judicial de segunda instancia, pero le adicioné que
CORPOMAG deberia controlar las mediciones y que esta actividad seria financiada por la empresa
demandada. Asi mismo, los analisis y conclusiones deberian ser enviados a la Defensoria del Pueblo. Sin
embargo, a pesar de definir al ambiente como relaciones, los grandes olvidados en esta providencia
fueron los pescadores, sobre quienes no se refirid el Tribunal Constitucional. Si en verdad hubo un dafo
ambiental sobre el agua, que de hecho segun el dictamen del Instituto de Investigaciones Marinas no
podia descartarse, seguramente esto impacté en la labor que acometian para proveerse de alimentos.

103 . . . . .
En esta sentencia vuelve a aparecer el debate en torno a si el ambiente es un derecho fundamental o colectivo. Es decir, se

plantea la dicotomia entre lo uno y lo otro y se abandona, como habria sido efectuado en sentencias anteriores, la posibilidad
de considerar la existencia de un derecho colectivo fundamental.

194 Mesa (2007: 224-239) indica que la apropiacion por parte de los paises “ricos” de regiones por fuera de su territorio para
satisfacer sus excesivas formas de consumo — que denominamos anteriormente exportacion de la huella ambiental — conlleva
una deuda de estos Ultimos para con los paises “pobres” que ven sus territorios expoliados. Esta deuda que tienen los
habitantes de los paises del norte (y aquellas personas que acceden a los bienes ambientales desaforadamente) para con el
resto del planeta, de dificil determinacién dado que supera las nociones estrictamente econémicas, encuentra su sustento,
entre otras razones, en el uso indebido de los sumideros de carbono, la biopirateria, la contaminacion, la “exportacion” de
residuos toxicos, y el inequitativo y desigual comercio internacional. Es claro que todo lo anterior implica unas cargas desiguales
que los habitantes de los territorios despojados con violencia asumen en beneficio exclusivamente de aquellos que actian bajo
la égida de individualismo irrestricto y la irresponsabilidad ambiental.
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Al no pronunciarse al respecto, la Corte dejo sin reparar la transgresién del derecho al ambiente sano de
esas personas; diluyéndose parte de su providencia en el ambito de la mera retérica.

17. Biodiversidad, cultura y sostenibilidad ecoldgica, el ambiente como la base de todo

Un caso importante para observar la manera como la Corte Constitucional ha abordado el tema
ambiental, sobre todo en lo atinente a las conceptualizaciones, que en ningin momento pueden
considerarse univocas, es la sentencia C-519 de 1994. Mediante esta providencia, revisé la
constitucionalidad de la Ley 165 de 1994, que aprobd el “Convenio sobre Diversidad Biolégica”, hecho
en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992. Dado que se trata de una actuacidn automatica, cuando quiera
gue se celebren este tipo de instrumentos internacionales, la providencia se dividié en tres partes. En la
primera efectué un anadlisis general y tedrico sobre asuntos ambientales. Mientras que en la segunda
estudio el cumplimiento de los requisitos procesales para incorporar el Convenio en el ordenamiento
juridico interno. Finalmente, en la tercera, contrapuso las normas de este ultimo con las disposiciones
constitucionales para determinar si existia compatibilidad entre ambas. Para los efectos de este texto, se
omitirdn entonces los analisis formales del procedimiento para la aprobacion.

Asi las cosas, la Corte enfatizé que la relevancia del tema fue evidenciada en los debates de la Asamblea
Constituyente, aspecto que compaginaba con el compromiso mundial sobre este asunto. Por ello, la
Carta contaria con normas protectoras del ambiente sano, entendido en esta providencia como un
derecho fundamental por su inescindible relacién con todos los demas. Es decir, si él no guarda cierta
calidad, seria un absurdo, por la interdependencia, que los otros derechos fundamentales se
consolidaran. Con esto se superaria - al menos teéricamente - la falacia de la concrecién injustificada. En
este orden de ideas, argumenté que las regulaciones ambientales de la Constitucion superan al
ambiente sano, que a pesar de lo anterior no definié claramente en sus consideraciones, dado que el
caracter ecolégico de la Carta es mucho mas complejo. Esto se observa, entre otros asuntos, en la
proteccion a la biodiversidad — por ejemplo en el deber de guardar las zonas ecoldégicamente
estratégicas -, el uso sostenible del entorno, la educacion o la ética ambiental.

Respecto a la biodiversidad, para el Tribunal Constitucional su concepto incluye desde los genes y los
organismos individualmente considerados, pasando por las especies, hasta los diferentes ecosistemas
existentes. De igual modo, envuelve también a los seres humanos y a sus culturas, mediante las cuales
inciden aquellos en el entorno’®, teniendo repercusiones incluso en su estabilidad. Por lo demas,
comprendié a la biodiversidad como una ventaja econdmica, asi como un elemento estratégico en las
relaciones internacionales. En otras palabras, se trata necesariamente de un bien que ha de ser
resguardado.

Los limites a los comportamientos humanos son considerados necesarios para llegar a un uso sostenible
del entorno, en procura de la salvaguarda del ambiente sano, asi como de la biodiversidad. Es claro que
esta légica de la contencion, es compatible con la racionalidad ambiental, con la solidaridad y la justicia

105 . . . " , . . .
Esta referencia a la diversidad de culturas, podria dar sustento a lo que aqui se ha denominado sentencia efectivamente

ambiental, que seria aquella que supere la disciplinariedad del derecho en sus razonamientos y abrace la transdisciplinariedad;
es decir, el didlogo efectivo de saberes, como lo propone Leff (2006). Sin embargo, como se vera mas adelante, ninguna de las
providencias estudiadas llega hasta este punto, a pesar de que muchas se consolidan en sentencias estrictamente ambientales.
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ambiental. Por ello, utilizé el concepto de desarrollo sostenible desde la idea del derecho al uso, pero
con responsabilidad. Es decir, respetando los limites ecoldgicos de los mismos para la explotacién
econdmica y la planificacion en el uso de los recursos naturales. Esto concuerda con la idea de que la
cultura impacta en el entorno y es, por lo mismo, una visiéon claramente ambiental, que asume la
igualdad, la justicia, y la responsabilidad acorde con una sentencia de cardcter efectivo. Ahora bien,
como se sefiald, no definié claramente lo que entiende por ambiente, pero es posible inferirlo dada la
constante referencia a la interdependencia humana de los ecosistemas, sobre todo cuando expresd que
si se atenta contra estos Ultimos se ataca — ineludiblemente — la vida humana. A juicio de la Corte, los
limites ecoldgicos a la produccién, que obedecen a la funcién ecoldgica del triptico econdmico — libertad
de empresa, trabajo y propiedad — son una preocupacién mundial. Esto ultimo sera el argumento central
para sefialar que la Convencién es compatible con los principios de la Carta Politica.

Entonces, la calidad de vida es un eje central de la regulacién, que incluye tanto a las generaciones
actuales como a las futuras. Esto, conlleva deberes para el Estado y para la colectividad. Ambos deben
garantizar las condiciones fisicas necesarias para que aquella calidad se materialice. Es aqui donde la
Corte reiterd la condicion previa necesaria de un espacio vital adecuado como indispensable para la
materializacién de los demds derechos y menciond, como ejemplo, la salud y el saneamiento

ambiental'®.

A lo largo de la sentencia y quizds lo mas relevante dentro de ella, es la visidn ambiental que se plasma;
gue se conecta con el discurso internacional — materializado en los informes mencionados — y con las
referencias a los debates dentro de la Asamblea Nacional Constituyente. La Corte habla sobre la relacién
existente entre cultura e impacto ambiental y a esto liga la nocidon de desarrollo sostenible, pues la
resistencia, sobrevivencia y adaptabilidad de las primeras depende del uso que se le dé a los recursos. Es
clara entonces la relacidn ecosistema-humanidad y por ello la bicondicionalidad de la providencia. Esto
ultimo conlleva limites al acceso a los bienes ambientales, que son planteados por la dindamica misma de
los ecosistemas. No respetarlos, segun la Corte, seria atentar contra la vida y la dignidad humana.

18. Planificacion sobre el impacto ambiental

Un caso que permite ilustrar este tema se presentdé en los albores de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. En la sentencia T-092 de 1993, el Tribunal conocié de un asunto en el cual la Alcaldia de
Villavicencio (Meta) suscribié una promesa de compraventa para adquirir un lote, a seis kildémetros de la
ciudad, con el fin de construir un relleno sanitario. El lugar seleccionado por la administracion municipal
colindaba con unas comunidades, siendo la margen del limite un cafio utilizado por los habitantes como
fuente de agua para su consumo. El Tribunal Constitucional logré constatar la ausencia de planeacién y
medios de manejo para los lixiviados, que escurririan hasta la mentada fuente de agua. A pesar de lo
anterior, varias autoridades publicas coadyuvaban el proyecto, entre ellas el Inderena (Autoridad

198 £ términos de la Corte: “(...) si el mejoramiento de la calidad de vida es una de las principales metas del Estado colombiano,

entonces el amparo y cuidado de las condiciones ecoldgicas son el pilar esencial sobre el cual deben recaer todas las acciones
que para ese efecto se implementen (...). Como ya se ha mencionado, el hombre requiere siempre de un medio propicio para
desarrollarse como persona. Por ello, no basta afirmar que al ser humano le "conviene" vivir en un ambiente sano, pues la
realidad es mas imperiosa: el hombre necesita del ambiente. Frente a esta situacion surge, entonces, una obligacién de no
hacer: no actuar contra la naturaleza, donde la actuacidn no exige una pardlisis del desarrollo humano, sino un crecimiento
sostenido en el que hombre y naturaleza se articulen (sic) en beneficio del presente y del futuro”.
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ambiental de la época), el Servicio de Salud del Meta y la Empresa Publica de Villavicencio, pues
consideraban que el lote era apto para construir el relleno. En cambio, la Procuraduria y la Personeria se
oponian al mismo, al menos en ese lugar, pues a su parecer no resultaba éptimo.

En esta sentencia, la Corte no definié expresamente el problema juridico. Sin embargo, de los hechos, al
igual que de las consideraciones que desarrolla, puede entenderse de la siguiente manera: éSe afecta el
ambiente sano de las personas que viven en esa zona por la construccidn del relleno sanitario en la
proximidad de la vereda, y entre los cafios y corrientes de agua?

Uno de los puntos centrales que analizé fue la naturaleza del derecho al ambiente sano, para lo que
indicd que debe ser entendido como la plataforma de todos los demas derechos fundamentales, pues
sin él es imposible la consolidacion de los mismos. A su juicio, la afectacidn sobre el entorno, que pone
en peligro la sobrevivencia de los seres humanos, es el hecho generador de la normatividad ambiental.
Es decir, se trata de disposiciones que existen con el fin de proteger lo que rodea a los seres humanos;
visién que se denota antropocéntrica. Esto, por cuanto, no se pretende la proteccién de los ecosistemas
en si mismos considerados, sino que su guarda se contempla en razén de las necesidades humanas'®’.
De otro lado, la Corporacion indicé que las degradaciones que el bien juridico ambiental sufra tienen
origenes diferentes, ya que se causan por responsabilidades compartidas pero diferenciadas, debido a
que las potencias econdmicas han sido las que mayores impactos han causado en el entorno'®.

En este sentido, y debido a la importancia supranacional, el Tribunal se remitié a los instrumentos
internacionales bajo el supuesto de que es ahi donde se ha empezado a regular el tema. Por lo mismo,
sefialé que la Declaracidon de Estocolmo es una de las primeras disposiciones donde se expresa que el
ejercicio de los derechos individuales debe darse sobre un ambiente de calidad, que permita su ejercicio
de manera digna. Asi, este ultimo seria una condicion cualitativa que hace posible y factible la existencia
en plenitud del goce de la naturaleza. A esto se suma el articulo 12 del PIDESC, que — como ya se dijo -
contempla que la salud fisica y mental de las personas depende del entorno. Esta interrelacién también
es evidente en la Constitucion de 1991, pues en el mismo articulo 49 estd regulado el derecho a la salud
y el saneamiento ambiental.

Lo anterior implica el deber del Estado de planificar el uso de los bienes ambientales y, por sobre todo,
de tener en consideracidén el impacto ambiental. Por ello, en el caso concreto enfatizé que en los
informes técnicos efectuados por las mismas autoridades que respaldaban el proyecto, se evidenciaban
los nacederos y corrientes de agua. Sin embargo, no se observd un plan de manejo para los lixiviados.

107 . . . . . . , .
Habria una tension con las providencias que establecieron a la naturaleza como un bien con un valor en si mismo

considerado. Sin embargo, esto obedece precisamente a la temporalidad, a la cualidad dinamica del signo y a que el ambiente
es un concepto esencialmente controvertido.

1% En términos de la Corte: “Se ha puesto de presente en muchas oportunidades que el hombre en su afan de lucro personal ha
ido sacrificando poco a poco el ambiente natural y de paso ha generado unas secuelas en la depreciacidn de las condiciones del
ecosistema. La busqueda de protagonismo de las potencias mundiales que por aparecer como las abanderadas de la tecnologia
sacrifican no sélo los mares con sus experimentos sino también la atmdsfera, la situacidon en igual sentido de los paises
subdesarrollados que a cambio de su subsistencia han acabado con el ambiente natural que por consiguiente ha degradado el
medio o lo que se denomina el habitat humano, son apenas una breve resefia de las causas que han llevado a los ecélogos a
pensar seriamente en una legislacion universal sobre la proteccion del medio ambiente, el ecosistema y a luchar contra la
polucién que lo agobia y tortura a la poblacién universal”.
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Asi, no se evidencid planeacion por parte de la autoridad administrativa municipal para el manejo
ambiental. Por lo mismo, para la Corte era evidente la existencia de una amenaza, que conllevaba la
ocurrencia de un perjuicio irremediable. Como consecuencia de lo anterior, ordend que se prescindiera
del lote para efectuar la obra y previno al Municipio con el fin de que en el futuro realizara estudios
técnicos para manejar el impacto ambiental de este tipo de proyectos.

Xlll. Conclusiones preliminares del espiral rizomatico, contenido del significante “ambiente” en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y sus elementos

19. Ha de recordarse que desde la teoria del discurso - uno de los ejes analiticos en este texto - las
categorias previas son esenciales para el entendimiento. Igualmente, su identificacién es fundamental
para comprender qué clase de comportamientos legitiman, pues determinan cémo se aborda un asunto.
De las sentencias analizadas — que se constituyen en formas como un actor dentro del campo juridico se
manifiesta — se desprende que la Corte Constitucional, desde su poder de definicidn, significa el
concepto ambiente de una manera compleja y multifacética.

En efecto, se trata de un significante cuyo contenido ha variado en el tiempo, dado que diferentes
elementos han sido empleados por el Tribunal para establecer las fronteras sinuosas del signo, que
contempla reglas que deberdn ser utilizadas, se supone, cuando quiera que se enfrente a un asunto
ambiental siguiendo la obediencia que demarca el hdbito. Estas significaciones son, sin duda,
eminentemente garantistas y concuerdan con elementos mencionados como el imperativo ambiental —
dado el reconocimiento del impacto ambiental como pardametro que permite la planificacién -, la
responsabilidad — en razdn a la importancia que se da a las generaciones futuras -, la justicia — toda vez
gue se tiene en cuenta la reparticidén actual y sucesiva -, la solidaridad — piedra angular de la precaucion,
herramienta hermenéutica importante en materia probatoria -, y el desarrollo sostenible — que
comprende los limites ecosistemas forzados por los consumos humanos -.

Lo primero que se denota, es que reconoce la bicondicionalidad entre los seres humanos y lo que los
rodea. Por ello, en su mayoria, se trata de sentencias estrictamente ambientales, en las que se
vislumbran las diversas relaciones entre los homo sapiens y los ecosistemas; que a su vez permiten la
utilizacion de otros elementos para decidir, como seria la apelacion a la ecologia de manera tangencial,
mientras evidencian la asuncion humilde de la dependencia humana del entorno. No asi efectivamente
ambientales, pues en ninguna de las decisiones analizadas emplea elementos que permitan superar la
barrera de la disciplinariedad, como seria - por ejemplo - haber utilizado los conocimientos de los
pescadores afectados, debido al deficiente transporte de carbdn, para reparar el daifo causado. Todo lo
anterior, permite argiir que en sus decisiones ambientales — al menos en la mayoria de las estudiadas —
la Corte no incurre en la falacia de la concrecién injustificada, pues dispone de otros elementos que le
permiten manifestar las consecuencias ecosistémicas de sus decisiones sin obviarlas.

En este orden de ideas, en segundo lugar, el concepto ambiente rebasa la nocién del derecho subjetivo
al ambiente sano. Por lo mismo, se consolida como un derecho — tanto colectivo como individual — de
caracter fundamental; lo que destaca su importancia dentro del ordenamiento juridico y deberia llevar a
importantes consecuencias en lo que a su proteccidn se refiere — sobre todo si entra en colisién con
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otros bienes juridicos que no tengan la misma jerarquia -. Lo anterior, a pesar de que la misma Corte
indica que en su jurisprudencia la calidad del derecho como fundamental no ha sido univoca; asunto que
destaca lo controvertido del signo. Empero, dado que en la mayoria de las providencias estudiadas
reconoce lo inseparable de estas relaciones para la consolidacion de los demas derechos, dificil seria
suponer lo contrario.

En tercer lugar, el significante es considerado un principio rector dentro del sistema juridico. Por lo
tanto, su importancia se resalta y traeria la necesaria interpretacion del resto del ordenamiento a partir
de sus lineamientos. Empero, esto entra en colisién con algunas providencias, como aquellas atinentes a
la mineria, donde el concepto, si bien mencionado, no es un elemento central del analisis al momento
de adoptar la decision. De hecho, en la sentencia C-339 de 2002 se contempld la igual jerarquia entre
disposiciones ambientales y mineras, mientras que la C-443 de 2009 se basé principalmente en
argumentos procesales para obviar — injustificadamente - el debate ambiental que se le planteaba.

En cuarto lugar, al concepto se le define como un deber, que comprende la obligacidon de prevenir el
deterioro ambiental, no sdlo en beneficio de las generaciones actuales, sino a favor de las futuras. Esto,
es quizas una de las caracteristicas que demuestran mejor la calidad de “ambiental” de estas
providencias. Los tres elementos — derecho, principio y deber — son consagrados como el triptico que
sustenta la nueva relacién entre los seres humanos y lo que los rodea; que a su vez es denominado por
el Tribunal como “Constitucion Ecolégica” y que se solidifica en una definicion negativa frente al
“antiguo régimen”. Es decir, la Corporacidn es enfatica en acentuar el cambio de paradigma, en cuanto a
la significacién de ambiente, que se dio a partir de la Carta Politica de 1991. Esto es obvio, pues tal
significante surgié en razodn a los conflictos ambientales que se acentuaron a partir de mediados del siglo
pasado, por lo que la Constitucién de 1886 no tenia por qué comprenderlos.

Concatenado a lo anterior, en quinto lugar, el eje central de tal tipo de Constitucién es el desarrollo
sostenible, que a su vez estd compuesto por diferentes significaciones, pero que en esencia implica una
l6gica de contencidn, acorde con la racionalidad ambiental. De una parte, comprende el impacto
ambiental y la ineludible necesidad de tener en cuenta tales repercusiones al momento de adoptar
decisiones que incidan en los ecosistemas o en las relaciones que los humanos tenemos con ellos. Es
decir, se trata de una herramienta fundamental para la gestion ambiental adecuada. Tal
reconocimiento, obliga entonces a determinar los efectos que ciertos comportamientos causan en el
entorno y cuanto tiempo se demora este Ultimo en recuperarse (lo que también se denomina capacidad
de resiliencia). De otra parte, y en relacién con lo anterior, el Tribunal establece la obligacién de
gestionar el manejo de los ecosistemas, lo que conlleva el deber de estudiar las repercusiones de
determinadas politicas sobre lo que nos rodea y la adopcidon de medidas para superar, manejar, o
provenir tales efectos. Finalmente, unido a la sostenibilidad del desarrollo se halla el principio de
precaucion, que se consolida como una importante regla hermenéutica en materia ambiental. Debido a
su aplicacién, la ausencia de certeza del dafio no es suficiente para permitir una actividad riesgosa para
el entorno. En este orden de ideas, si llega a existir una probabilidad de lesién grave a los ecosistemas y
a las relaciones que de ellos deriven las sociedades, asi como un principio de certeza sobre el peligro,
debe prevalecer la precaucién; siempre y cuando se adopten medidas excepcionales, temporales,
razonables y motivadas. Asi las cosas, el desarrollo sostenible es comprendido como un modo de acceso
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a los recursos ambientales, que comprende los limites ecosistémicos y que en caso de duda conlleva a la
contencidn de las actividades riesgosas.

En sexto lugar, el Tribunal Constitucional emplea tres niveles normativos diferentes para consolidar la
significacién del concepto ambiente. Para ello utiliza tanto normas internacionales y disposiciones
constitucionales, como normas nacionales infraconstitucionales. Se trata de un entramado complejo
gue concuerda con la caracteristica del significante que supera la calidad de derecho fundamental y que,
a su vez, se constituye en un principio dentro del ordenamiento juridico.

Ahora bien, de lo dicho hasta aqui se concluye que el Tribunal Constitucional, al menos en la mayoria de
las sentencias analizadas, profiere decisiones estrictamente ambientales, que consagran reglas a utilizar
cuando quiera que se trate de resolver asuntos en esta materia. Sin embargo, cabe destacar que no en
todas ellas la Corte fue igualmente garantista.

Asi, resaltan las sentencias relativas a los limites a la propiedad privada o a las concesiones, en las que
fue enfatica en sefialar que el interés particular — en procura de los bienes ambientales — debe cedery,
por lo mismo, se manifiestan los elementos rectores que consideramos constituyen providencias de este
tipo, como son la responsabilidad, la solidaridad y la justicia ambiental. Lo mismo se observa en aquellas
decisiones relacionadas con el principio de precaucién y las limitaciones a la libertad de empresa, que a
su vez se relacionan con el bien — en si mismo — de la biodiversidad o con el deber de precaver el
impacto ambiental. En todas ellas la Corte es contundente al momento de adoptar resoluciones a partir
de la bicondicionalidad, superando asi cualquier probabilidad de cometer la falacia de la concrecién
injustificada, debido a que con creces es consciente de la dependencia del ser humano al entorno y, por
ello, del principio de humildad.

Sin embargo, la superacién de la autorreferencia del derecho es parcial, pues, a pesar de incluir los
elementos mencionados (que son compatibles con la racionalidad ambiental) y de invitar a un analisis
interdisciplinar de los asuntos ambientales — que incluyen una perspectiva ética, econdmica y juridica —
no lo materializa. Esto puede deberse, en parte, a que en su mayoria se trata de sentencias de
constitucionalidad, donde — debido a su componente esencialmente tedrico - la utilizacién de otros
conocimientos resulta dificil. Empero, en aquellos casos donde pudo hacerlo y se lo solicitaban los
demandantes, como la mineria o la contaminacién por el transporte de carbdn, no lo llevé a cabo
(piénsese por ejemplo en la ausencia de elaboracién o analisis de un estudio de impacto ambiental),
sumergiendo sus decisiones en el ambito de la mera retdrica, que a pesar de conmover, no implica
cambios materiales que protejan al entorno.

Por ello, hay que enfatizar que, tratdndose de mineria, la posicion es diferente y el impetu protector se
diluye en la igualdad normativa que le concede a las disposiciones mineras y ambientales. Con esta
decisién, el Tribunal permite la explotacidén en practicamente cualquier zona existente en la Republica,
dado que para ser excluidas de tal actividad, deben ser delimitadas y su incompatibilidad expresamente
proclamada. Sumado a esto, ante criticas de los efectos devastadores que la misma puede tener, como
la destruccién de los suelos, la erosion, y la contaminacién de los acuiferos, permite reducir el debate a
la existencia o no de la cosa juzgada, una herramienta que apela a la consolidacidn de reglas pasadas,
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pero que no avizora los ingentes impactos de la mineria en los ecosistemas vy las relaciones que de ellos
se derivan. Quizas se debe a determinados intereses, mucho mas poderosos que la coherencia en la
interpretacion y aplicacion de sus propias reglas que ampliaron el hdbito, parcialmente, a la racionalidad

ambiental.
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Capitulo Tercero

1. Mediante la sentencia SU 383 de 2003, proferida el 13 de mayo de 2003, la Corte Constitucional
abordd el caso que para los efectos de este escrito mas nos concierne, pues traté de una causa
ambiental relacionada con las fumigaciones de cultivos de uso ilicito, donde las actuaciones de
determinados actores tuvieron repercusiones tanto sobre los ecosistemas como sobre las relaciones
sociales de grupos poblacionales para con ellos. Ademads de relatar con mayor detalle los hechos que
circundaron este asunto, es importante efectuar una descripcién de la sentencia, para extraer los
principales argumentos esbozados por esta Corporacién, al igual que las significaciones empleadas por
ella dentro del campo juridico y poder asi determinar si incurrié o no en la falacia de la concrecién
injustificada.

2. Estructuralmente, la sentencia puede dividirse en cinco partes. En la primera, () la Corte efectud un
recuento de los medios probatorios obrantes en el expediente, que muestra desorden en la
presentacion elaborada por ella, a pesar de contener elementos probatorios relevantes, de los que se
desprende que la causa versaba sobre un asunto ambiental. Por ello, en este capitulo se efectia una
sistematizacion de los mismos, para intentar superar tal dificultad. En la segunda, (Il) el Tribunal
adelanté un esbozo de las diferentes intervenciones que realizaron los actores en conflicto y de las
cuales pueden extraerse los problemas juridicos que le fueron planteados. Esto permite, a su vez,
confrontar los argumentos de los diferentes actores con las justificaciones y las significaciones utilizadas
efectivamente para resolver el caso. En una tercera parte, (lll) figuran las sentencias de las autoridades
judiciales que fueron revisadas en la providencia de unificacion'®.

En una cuarta parte, (IV) se hallan las consideraciones de la Corte frente al asunto bajo estudio, que
pueden dividirse, a su vez, en dos problemas juridicos disimiles: la improcedencia del estudio relativo a
las afectaciones ambientales y la consulta previa a comunidades indigenas, dado que fue una
organizacién que aglomeraba tales grupos poblacionales la que inicid el proceso. El primero sera tratado
con mayor profundidad, dado que se constituye en un vinculo directo con el objeto del presente escrito
— la existencia o ausencia de una providencia efectiva o estrictamente ambiental y, por ende, la
inevitable consolidacion de la falacia de la concrecidn injustificada -. El segundo, en cambio, lo sera
tangencialmente, ya que tal derecho fundamental de las comunidades indigenas y afro — que también es
un significante vacio - no fue relacionado directamente por la Corte, en su sentencia, con el problema
ambiental. Sin embargo, en este punto se expondran algunos elementos trascendentales que se
vinculan con dicho asunto.

Finalmente, en una quinta parte, (V) figuran los salvamentos de voto de tres de los magistrados
miembros de la Corporacién Constitucional para ese momento, que permiten observar elementos que
no fueron tenidos en cuenta en esa providencia por la mayoria de la Sala, y que se relacionan con lo que

109 I . . . o . . . .
La Corte Constitucional profiere tres tipos de sentencias: las de constitucionalidad, que son providencias mediante las cuales

analiza la coherencia de normas frente a la Constitucidn; las de tutela, que son decisiones a través de las cuales revisa
providencias de jueces jerarquicamente inferiores relativas a los derechos fundamentales y que son falladas por Salas
compuestas por tres de sus magistrados; y las de Unificacidn, sentencias que también versan sobre tales derechos, pero que
son decididas por la Sala Plena de la Corporacidn. Por lo mismo, estas ultimas tienen, desde una perspectiva de jerarquias,
mayor importancia que las de tutela.
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en este texto se denomina la falacia de la concrecidn injustificada, asi como con otros significantes
utilizados por “los sabedores del derecho”.

3. Esta estructura de la sentencia sera empleada en este capitulo para aproximarse desde la perspectiva
ambiental a la decisiéon de la Corporacidn; que incluye los hechos relatados, los medios probatorios
obrantes en el proceso, las significaciones utilizadas — por la Corte y los intervinientes -, el impacto en las
relaciones sociales con los ecosistemas vy, finalmente, la constatacién - o no - del acaecimiento de la
falacia de la concrecién injustificada. Es claro, que parte del andlisis se circunscribe a los elementos que
en su jurisprudencia definié en relacion con el signo “ambiente” y las reglas que de ahi delimitan — asi
sea de manera sinuosa - el hdbito. Por ello, los fundamentos de los dos capitulos anteriores resultan de
suma importancia para esta Ultima parte.

I. Elementos probatorios con que contaba la Corte Constitucional en la sentencia SU — 383 de 2003

4. Como fue indicado con anterioridad, lo primero que efectué el Tribunal Constitucional en la sentencia
fue un recuento sobre algunos elementos probatorios que obraban en el expediente. Sin embargo, la
presentacion que llevd a cabo carece de sistematicidad, dado que se entrecruzan los diferentes analisis
de peritos, estudios técnicos, conceptos de entidades publicas, investigacién de salubridad - entre otros
-y no se avizora una conclusion al respecto. Por ello, lo primero que ha de efectuarse es una agrupacion
de estos elementos, que permita apreciar con qué medios probatorios contaba la Corte para proferir un
fallo. Dado que son varios, pues incluso se remonta a fumigaciones efectuadas en la década de los 80,
en este escrito se extraen los que a juicio del autor son los mds relevantes, ya que evidencian el debate
probatorio que existia y que se relacionaba con la afectacién de los ecosistemas, al igual que de las
relaciones humanas para con ellos.

Asi, a pesar de que se entrelazan constantemente, pues los efectos ambientales también repercuten en
las consecuencias que para la salud humana pueden tener los herbicidas empleados, en este apartado
se organizaron dichos elementos en cuatro grupos. El primero, (4.1) relativo a lo que la Corte entendio
por los fumigantes utilizados para destruir y controlar los cultivos de uso ilicito, asi como los
antecedentes en el empleo de los mismos a nivel nacional y algunas recomendaciones en cuanto a los
métodos que se proponen para su uso. El segundo, (4.2) versa sobre la operatividad de los mismos,
como actlan sobre plantas, sobre animales y sobre la salud humana. En el tercero, (4.3) se hace un
recuento sobre los problemas del debido proceso y la implementacion de la estrategia de los herbicidas
a pesar del incumplimiento de las normas ambientales, que se evidencian en el acervo probatorio y que
denuncian diferentes entidades publicas. Y, finalmente, en cuarto lugar, (4.4) las afectaciones
ambientales que se vislumbran debido a la estrategia empleada por el Estado para combatir los cultivos
en mencién. Con todo, es pertinente indicar que existen pruebas que atacan y defienden el uso del
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glifosato, asi como de los surfactantes (POEA y Cosmoflux) . Por ello, el lector o lectora encontrara en

los mismos apartados ambas visiones al respecto.

10 A pesar de que las sustancias Glifosato, POEA y Cosmoflux son diferentes, y tienen disimiles efectos en el entorno — lo que

no significa que actuando conjuntamente no sean sinérgicas — cuando en este texto se utilice el término herbicidas se estara
haciendo referencia a ellas de manera genérica.
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4.1 Del Glifosato y los surfactantes, qué comprende por ellos, algunos antecedentes y métodos
propuestos para su uso.

La Corte relatd que en 1984, tras unas fases de experimentacion en el Meta, se comenzé a utilizar el
herbicida para fumigar cultivos de mariguana en la Sierra Nevada de Santa Marta. Como descripcidn
basica del mismo, el Tribunal sefialé que se trata de un herbicida de amplio espectro, por lo que no es
selectivo y funciona por absorcién foliar, inhibiendo la sintesis de aminodcidos y destruyendo los
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pigmentos clorofilicos™ . De igual modo, se trata de una sustancia volatilizable, por lo que puede

alcanzar — dependiendo del viento — extensas areas tras convertirse en vapor.

Un elemento probatorio central fue un estudio efectuado por la empresa ECOFOREST LTDA en 1988, por
recomendacién del INDERENA (autoridad ambiental de la época), al Consejo Nacional de

12 Entre las particularidades que dicha empresa resaltd, y que para los efectos de

Estupefacientes (CNE)
este escrito resultan de singular importancia, se encuentra la referencia a la deriva — por el viento — de
los herbicidas utilizados. Por ello, ECOFOREST adujo que los aviones no deberian utilizarse y recomendd
el empleo de helicdpteros para cultivos superiores a 3 hectdreas y — eventualmente — para aquellos
mayores de 1,5 hectdreas. En este sentido, en cuanto al control durante las aspersiones de las
sustancias utilizadas, el mejor método resultaria el manual. Asi las cosas, segln tal empresa la extension
del area cultivada era fundamental para determinar el método a emplear en las fumigaciones.
Adicionalmente, aconsejé la implementacion del herbicida lejos de zonas habitacionales, no hacerlo en
areas de rios o quebradas utilizadas para consumo humano o animal, o en cultivos entremezclados de
pancojer y en minifundios. ECOFOREST recomendd una dosis de 2.5 a 3.0 litros por hectarea, lo que —
segun los antecedentes de la sentencia - corresponde a una magnitud entre los 860 y 1000 gramos de
ingrediente activo por hectdrea, teniendo en cuenta siempre las horas de aplicacién, la altura para la

misma, la densidad del producto y el tamafio de la gota.

111 . es Y . . . . . , .
Una parte de la radiacion solar es la radiacién luminosa — junto a la gama, ultra violeta e infrarroja -. La fotosintesis es un

proceso fisioldgico, en el que determinados organismos autétrofos son capaces de absorber y utilizar dicha radiacion (energia).
Este fendmeno es vital para la vida en la tierra, dado que tras las reacciones quimicas se libera oxigeno, y puede dividirse en dos
etapas estrechamente ligadas. La primera de ellas se circunscribe a la absorciéon de la radiacién luminosa y su conversion en
energia quimica. El producto de este proceso se denomina fotoasimilado (un tipo de azlcar). La segunda versa sobre la
asimilaciéon de elementos constitutivos de materia orgdnica necesarios para la construccion biomolecular (entre ellos carbono y
nitrégeno). Ahora bien, las moléculas que absorben la luz se denominan clorofila, siendo los principales pigmentos
fotosintéticos de las plantas superiores. Con todo, existen otros que se denominan carotenoides. Ambos son pigmentos, dado
que se trata de moléculas cromdforas sensibles a la mencionada radiacidn (Su color varia segun el tipo de luz que reflejan, que
—a su vez — tiene que ver con la onda electromagnética que absorben. Asi, las primeras son verdes, pues reflejan esta onda,
mientras que las segundas son amarillo-anaranjadas). Los tejidos fotosintéticos especializados son las hojas de las plantas y en
ellas, a nivel subcelular, los organulos encargados son los cloroplastos (De las Rivas, 2000: 131-153). Por ende, el Glifosato actua
directamente sobre los elementos de las plantas encargados de absorber la energia solar, con lo que — de paso — afecta las
funciones metabdlicas de las mismas, pues impide que puedan generar biomasa.

M2 E| articulo 89 de la Ley 30 de 1986 cred el Consejo Nacional de Estupefacientes (CNE) como un ente adscrito al Ministerio de
Justicia. El articulo 90 de esa misma normatividad establecié quienes lo conforman. Entre los miembros, se destacan Ministros
de Justicia, Educacidén y Salud, al igual que el Director Nacional de Estupefacientes, el Procurador General de la Nacidn y el Fiscal
General de la Nacién. Por su parte, a partir del articulo 91 de la misma ley se encuentran las funciones de esta entidad estatal.
Entre ellas se hallan la formulacién de las politicas, planes y programas para la lucha contra la produccién, comercio y uso de
drogas, y la disposicion de medidas para la destruccidn de los cultivos de mariguana, coca y otras plantaciones de las que se
pueda extraer sustancias que generen dependencia, utilizando “(...) los medios mds adecuados, previo concepto favorable de los
organismos encargados de velar por la salud de la poblacion y por la preservacion y equilibrio del ecosistema del pais.”
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Como se observa, segun tal estudio, el uso del herbicida resultaba complejo, siguiendo métodos
especificos que comprenderian la dosis, horarios, la velocidad del viento, la consideracion del tamafio de
los cultivos y la determinacién de los lugares a asperijar.

Por otra parte, segun la Corte, el Instituto Colombiano Agropecuario (ICA), refiriéndose a algunas
pruebas adelantadas en el mes de abril de 1992 sobre cultivos fumigados de amapola, alejados de
poblaciones y de otros sembradios y explotaciones pecuarias, recomendd a la Direccién Nacional de
Estupefacientes (DNE)' el uso de aviones; pero, bajo la condicién, de que la erradicacién no se
efectuara en extensiones pequeiias, debido a la precisién que se requiere en el uso de los herbicidas. En
cuanto a las condiciones especificas de operacién que recomienda el ICA, la Corte relaté que debian ser
circunstancias ambientales dptimas, que comprendan la aplicacion en las primeras horas de la mafana,
con humedad relativa superior al 75%, temperatura inferior a 20 grados Celsius, viento en calma
menores a 2 M.P.H y operacién y cierre de las boquillas a alturas inferiores a 10 metros. Asi las cosas, la
complejidad en el uso de los herbicidas volvié a ser evidente.

Es importante resaltar que el Tribunal no especificd el lugar o los ecosistemas sobre los cuales se
efectuaron las pruebas que relatd el ICA, empero — del estudio de ECOFOREST y de esta ultima entidad —
cabe sefialar, como ya se dijo, que un factor relevante a tener en cuenta era la ubicacién y la extensién
de los cultivos. Ahora bien, otra comisidn del ICA, que se pronuncié en septiembre de 1992 sobre
fumigaciones efectuadas en los departamentos del Huila y del Caquetd, seiald que no se observaron
anomalias relacionadas con las aspersiones, aunque las mismas fueron efectuadas desde helicépteros.
Por lo tanto, hasta este punto y segun el ICA, salvo la complejidad en cuanto a los métodos de empleo,
las sustancias utilizadas parecerian inocuas para los ecosistemas.

A pesar de los métodos reseniados, el ICA - para el afio 2000 (agosto) - sefialé que debian calibrarse los
aviones a 10.4 litros de Roundup™ por hectérea, diluido en 13.0 litros de agua, adicionandole 0.25 litros
de coadyuvante. Esto contrasta, por una parte, con lo recomendado por ECOFOREST vy, por la otra, con
estudios hechos tras fumigaciones adelantadas en el departamento del Putumayo - adelantadas entre
diciembre de 2000 y febrero de 2001 en los municipios de San Miguel y el Valle del Guamuez -, donde,

15 3 decir del

segun la Red de Accién en Plaguicidas y sus Alternativas para América Latina (RAP-AL)
Tribunal Constitucional, se desconocia la mezcla utilizada, pero, de manera preliminar, se consideré el
empleo de Glifosato, Poea y Cosmoflux. Segln los antecedentes de la sentencia, estos ultimos, ambos
surfactantes, ayudan a mantener homogénea y uniforme la mezcla, y controlan la evaporacion. Por ello,

repercuten en la eficiencia de las sustancias utilizadas para las erradicaciones. En cuanto al Cosmoflux, la

n Segun el Decreto 2159 de 1992, la Direccién Nacional de Estupefacientes (DNE) es una entidad de cardcter técnico,

organizada como Unidad Administrativa Especial adscrita al Ministerio de Justicia. Entre sus funciones, segun el articulo 59, se
encuentra la ejecucidén de las decisiones del CNE, la coordinacion del desarrollo y ejecucidon de las politicas del Gobierno
Nacional en materia de control, prevencidn y represion de estupefacientes.

14 Roundup es el nombre comercial del herbicida vendido por la multinacional Monsanto, que tiene como componente activo
principal al glifosato.

15 RAP-AL (2011) es una red de organizaciones, asociaciones, instituciones e incluso individuos fundada en 1983. Se opone al
uso masivo e indiscriminado de plaguicidas y plantea alternativas para el desarrollo de la agricultura, que incluyan la propuesta
de reducir y eliminar el uso de tales sustancias. Tiene relacion con la Pesticide Action Network (PAN), que tiene oficinas
regionales en Africa, Asia, Europa y América. Se trata entonces de una organizacién con contactos globales que, entre su
accionar, promueve acciones legales para erradicar el uso de plaguicidas (2.03.2011).
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Corte reprodujo lo que la mencionada Red planteaba, relativo a que no se habian hecho estudios sobre
sus posibles efectos en la salud humana y que la dosis utilizada en Colombia resultaria mucho mayor a la
recomendada. A este punto, sin duda relevante, ha de sumdrsele lo sefialado en el primer capitulo de
este texto, relativo a las denuncias de Ecuador en torno al desconocimiento de las sustancias y dosis
utilizadas para las aspersiones.

4.2 La operatividad del Glifosato, y los surfactantes

Como ya se menciond, la Corte trajo a colaciéon un estudio realizado por la empresa Ecoforest LTDA a
finales de la década de los 80, que relataba sobre el conocimiento de la toxicidad del herbicida en peces
y en aves. Ambas cosas dependerian de la concentracidn que fuera utilizada de la sustancia; es decir, de
la dosis. De igual modo, ese estudio indicé que se trataba de una sustancia téxica por inhalacién en
mamiferos e irritaba los ojos, pero se desconocia si causaba cancer o esterilidad. Asi, la inocuidad de las
sustancias, a pesar de lo dicho por el ICA, quedaba en entredicho, relativizado a la dosis empleada y en
consideracion de la metodologia utilizada para asperjarla.

Por otra parte, el Tribunal apunté que en un estudio elaborado por Gary M. Williams del Departamento
de Patologia de la Escuela Médica de New York — efectuado en 1999 — se concluia que el herbicida no
tenia efectos en la reproduccién o en el sistema endocrino'®, pues no se obtuvieron evidencias al
respecto. Con todo, es importante resaltar que en el aparte mencionado por la Corte, no se hizo
referencia a dosis alguna. A pesar de lo anterior, la inocuidad del herbicida fue refrendada por la Divisién
de Efectos en la Salud de los Estados Unidos (HED), que en 1999 enfatizd la ausencia de pruebas con
respecto a factores cancerigenos, que no podrian ser entendidas — empero — como conclusivas.

Sin embargo, en otro medio probatorio obrante en el acapite de la sentencia, efectuado por el
Ministerio de Salud en 1992 y citado por la Defensoria del Pueblo, se indicé que el glifosato podia alterar
la produccién de carbono y nitrégeno, generando un aumento de bacterias nitrificantes que a su vez
conducen a un aumento de nitritos en el suelo™’. Segln ese estudio, la concentracion de nitritos en los

116 . . . . . . .
Se trata del sistema de glandulas y otras estructuras que liberan hormonas directamente al sistema circulatorio y que

influyen en el metabolismo. Entre los érganos que hacen parte de este sistema se encuentran: hipdfisis, tiroides, paratiroides,
glandulas suprarrenales, génadas, pancreas, paraganglios y el cuerpo pineal. Por su parte, las hormonas son sustancias quimicas
que tienen la funcién de regular actividades especificas de determinadas células o ciertos érganos en el cuerpo (Dorland, 2001:
410, 754).

17 Existen — junto a los nutrientes organicos (carbono, oxigeno e hidrégeno) — nutrientes inorganicos que son esenciales para el
metabolismo de las plantas. A pesar de que el conocimiento humano en torno a la utilizacion de minerales en la agricultura —
como sales —es milenario; a partir de mediados del siglo XIX se dio un auge en este conocimiento con el uso de los fertilizantes
industriales. Los elementos esenciales inorgdnicos, considerados asi por ser determinantes para el ciclo vital de las plantas, ser
insustituibles y fundamentales para el metabolismo o alguna fase metabdlica de las mismas, son comunmente divididos en dos.
Clasificacién que depende de su concentracion en los tejidos y no de su importancia. Asi, se hallan los macronutrientes y los
micronutrientes. Dentro de los primeros, se encuentra el Nitrégeno (N), al igual que el Potasio (K) y el Fésforo (P). EI N es
fundamental para la nutricién de la plantas, pues todos los aminoacidos (molécula orgdnica) lo contienen. Sin embargo, a nivel
ecosistémico puede ser perjudicial, pues al lixiviarse se constituye en un potencial contaminante eutréfico (Bonilla, 2000: 83-
97). El N aparece de tres formas: en la atmdsfera, en el suelo y en la biomasa. Existe una relacion entre ellas, a lo que se le
denomina el ciclo del nitrégeno y donde juegan un papel preponderante los microorganismos. Cuantitativamente, es el mayor
elemento esencial mineral en las plantas, e ingresa a ellas por absorcién del suelo o por la reduccidn de aquél que se halla en la
atmodsfera gracias a asociaciones simbidticas de leguminosas o angioespermas no leguminosas (alisos por ejemplo) con
microorganismos. En estos casos es fundamental un componente multienzimdtico denominado nitrogenosa, que “rompe” las
moléculas del nitrégeno que se encuentra en la atmosfera (N2) (Aparicio-Tejo, et al, 2000: 247-260). Asi las cosas, las sustancias
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alimentos se constituye en agentes cancerigenos, luego el consumo de los mismos acarrearia tal riesgo
para los seres humanos. En cuanto a la concentracidn de los herbicidas, tal y como se establecid en la
providencia, la Federal, Insecticide, Fungicide and Rodenticide Act (FIFRA), sefialé que — dependiendo de
la dosis — podia ser letal al menos en ratas. En efecto, seglin ese concepto, en una concentracion del
48% lo era para la media de los individuos que sirvieron en el experimento. En el mismo sentido, segun
los antecedentes de la providencia, se pronuncié el Departamento de Agricultura de los Estados Unidos,
que indico que se observaron afectaciones en la funcién hepatica™® y dificultades respiratorias en una
novilla, al igual que lesiones en glandulas salivales de ratas y cambios hematicos, asi como afectacién de
espermatozoides en conejos. Es pertinente sefialar que en este punto, la Corte no hizo referencia a dosis
alguna, simplemente se limitd a mencionar que la concentracién de la sustancia podria conllevar tales
efectos.

Empero, segun indicd el Tribunal, la Divisidon de Efectos en Salud (HED) de los Estados Unidos — en 1991 -
sefial6 que existian estudios de afectacion a linfocitos humanos™. Sin embargo, en el mismo apartado,

se menciond un informe del Grupo de Deteccién DIRAN-ARECI**®

, segun el cual, por si solo, el Glifosato
seria menos tdxico que la sal comun, la aspirina e incluso la vitamina “A”. A pesar de lo anterior, la Corte
no hizo referencia a la combinacién que se utilizaba de sustancias para adelantar las fumigaciones de

cultivos de uso ilicito, entre ellas dicho herbicida y el surfactante Poea.

Con respecto a la permanencia de las sustancias empleadas en los ecosistemas, el Tribunal menciond un
estudio analizado por el Consejo de Estado. El autor del mismo — Tomas Ledn Sicard — adujo que la
degradacion del herbicida en el suelo dependeria de las caracteristicas del mismo. Por ende, no podia
determinarse con exactitud el tiempo que causaria efectos. En contraposicién a esto, el Ingeniero
Forestal Jairo Ernesto Pérez, alegd que no causaba dafio en el suelo, el cual se regeneraba muy rapido.
Cabe mencionar, que se trataba del auditor del Programa de Erradicacion de Cultivos llicitos.

Otro elemento relevante a traer a colacidn, es la declaracién rendida en el 2001 por la médica Maria
Elena Arroyabe (Subdirectora de investigacion y desarrollo del Instituto Nacional de Salud) — citada por
el Consejo de Estado y cuya participacién fue mencionada por la Corte Constitucional en la SU 383 de
2003 — quien dijo que la exposicidn crénica al herbicida, asi fuera en bajas dosis, podria generar cancer
por los compuestos nitrogenados que tiene. A esto le sumé la mezcla con surfactantes como el POEA.
Con todo, segun el Tribunal, la médica alegd que la férmula quimica empleada era distinta a aquella
utilizada en unos estudios de 1992, por lo que faltarian elementos respecto a la combinacién de
sustancias que se utilizaban para la fumigacién de cultivos de uso ilicito. Esta misma doctora adujo que

utilizadas en las aspersiones pueden afectar este ciclo, dado que — al ser de amplio espectro — impactan plantas y
microorganismos encargados de reducir el nitrégeno atmosférico.

18 S refiere a la actividad fisioldgica del higado, glandula encargada — entre otras cosas - de almacenar y filtrar la sangre, la
secrecion de la bilis y convertir los azlicares en glucdgeno; principal material de almacenamiento de carbohidratos en animales
(Dorland, 2001: 365, 382, 393)

9 Son células blancas, cuya principal funcién es proteger el cuerpo de microorganismos causantes de enfermedades (Dorland,
2001: 460, 467).

120 Este grupo es parte de la Direccién Nacional de Policia Antinarcéticos. Sus siglas obedecen al Area de Erradicacién de
Cultivos llicitos, que tiene entre sus funciones — al ser una subdireccién de antinarcéticos — la deteccidn y monitoreo de cultivos,
la atencidn a las quejas por las aspersiones, y la verificacién de estas ultimas. Al respecto, puede consultarse el organigrama
que aparece en: Policia Nacional de Colombia (2011) (02.03.2011).

79



para ese ultimo afio, en estudios realizados por solicitud del Ministerio de Salud, demostré que el
glifosato era un producto de toxicidad aguda, pero no logré constatar que tuviera efectos cancerigenos.
Por esto, en ese entonces, no se aprobd su uso para combatir los mencionados cultivos.

Asi las cosas, es claro - hasta este punto - que existe una relacidn entre la dosis empleada y los posibles
efectos de las sustancias utilizadas en las aspersiones aéreas y que, dentro de los recuentos probatorios
efectuados por el mismo Tribunal Constitucional, no existe certeza sobre las consecuencias de las
sustancias empleadas para la salud humana. Adicionalmente, se menciona la toxicidad de las mismas -
relacionada también con la exposicién crénica- y la relatividad en cuanto a la permanencia de los
herbicidas en los suelos de los diferentes ecosistemas. Tanto asi, que la Corte menciond la existencia de
6rdenes que mandaron la suspension de las aspersiones con base en estudios médicos.

4.3 Afectaciones al debido proceso e incumplimiento de regulaciones ambientales

121 autoridad

La Corporacién relatd que mediante el Auto 558A del Ministerio de Ambiente (MA)
ambiental de la época, proferido el 13 de agosto de 1996, fueron definidos los términos que la Direccién
Nacional de Estupefacientes (DNE) debia cumplir para presentar el Plan de Manejo Ambiental para las
erradicaciones de cultivos de uso ilicito. Al siguiente afio, la Contraloria General de la Republica puso a
consideracion del Consejo Nacional de Estupefacientes (CNE) y de la DNE un informe en el que advertia
gue no estaban valorando el impacto ambiental en las operaciones que llevaban a cabo. Igualmente, la
Corte apuntd que en 1998 la DNE presentd al Ministerio referido un Plan de Manejo Ambiental, que fue
rechazado por no contemplar la identificacién y evaluacién de este ultimo. Capitulo que fue allegado en

diciembre de ese afno.

Mediante Auto 599 de 1999'%, el MA solicité informacién sobre las condiciones de aspersion, tipo de
exposicién posible para las personas - directa o indirecta — y potenciales impactos acumulativos del
herbicida, con el fin de evaluar el riesgo y formular un plan para dichas actividades. Pero, antes de
abordar este punto que se relaciona con la ausencia de pardmetros que despejaran dudas sobre las
consecuencias de la aplicacién de las sustancias, la Corte refirio que mediante la Resolucién 0005 del
2000, expedida el 11 de agosto, el CNE - alegando la deteccién de nuevas estrategias para evadir las
aspersiones sobre los cultivos de uso ilicito - resolvié modificar una normatividad anterior (Resolucién
0001 del 11 de febrero de 1994'%) y permitir las aspersiones en cultivos fraccionados, que definié como

21 como se desprende de la Resolucion 0341, proferida por el Ministerio del medio Ambiente el 4 de mayo de 2001, mediante

el Auto 558A de 1996 se fijaron términos de referencia para que la DNE elaborara un plan de manejo ambiental para la
aplicacion del herbicida glifosato.

122 En el Auto 599 del 23 de diciembre de 1999, segun la Resolucién 0341 anteriormente mencionada, le fue requerida
informacidn a la DNE atinente a las condiciones de exposicidn, tipo de exposicién —directa o indirecta — y posibles impactos
acumulativos del herbicida utilizado. Con base en tal solicitud, la DNE entreg6 al Ministerio el documento “Complementacién al
Plan de Manejo Ambiental para la Aplicacién del Herbicida Glifosato en la Erradicacién de Cultivos llicitos”. Sobre este ultimo,
se pronuncié la Subdireccion de Licencias Ambientales de la autoridad ambiental mencionada, mediante el concepto técnico
589 del 20 de diciembre de 2000, apuntando que no cumplia con lo establecido en el Auto 589 A de 1996. Esto implica
entonces, que los problemas de informacion referidos por los intervinientes en la demanda eran evidentes incluso para las
autoridades ambientales, déficit que no permitia tener certeza sobre los impactos ambientales.

123 Mediante esta Resolucién, el CNE decididé permitir las aspersiones de glifosato sobre cultivos de marihuana y coca. Dentro de
las consideraciones de tal acto, figura la existencia de varios métodos incluidos dentro de los manuales de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) para la lucha contra las drogas: el manual, el mecanico, por quema, biolégico y quimico. Sin
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aquellos divididos con barreras vivas o artificiales, plantaciones licitas, cultivos de pancojer o bosques
nativos; asi como los cultivos mezclados, que contemplé como plantaciones que comprenden - dentro
de la misma area - cultivos de uso licito e ilicito. Con tal decisidn, se contravino las recomendaciones que
segun la Corte fueron dadas en el estudio efectuado por ECOFOREST e incluso por el ICA, quienes
enfatizaron en que la magnitud del area cultivada se consolidaba como un elemento a tener en cuenta
para la aplicacidon de los herbicidas. Igualmente, recomendaban evitar las aspersiones sobre zonas
donde se pudieran afectar cultivos licitos, plantaciones de uso licito y fuentes de agua. Es importante
enfatizar que el Tribunal Constitucional no esclarecio si con tal decisién se permitieron las fumigaciones
sobre cualquier area de sembradios, pero tal consecuencia es evidente por las consideraciones

2% De igual modo, este punto adquiere especial relevancia

contempladas en la Resolucion 0005 de 2000
para el analisis ambiental de esta providencia, pues — tras haber evidenciado la toxicidad de las
sustancias empleadas y la operatividad de las mismas — a la Corte se le presentd la afectacion ambiental

en razdn a las aspersiones indiscriminadas.

Al mes siguiente, segun relaté la Corte, la DNE presentd al MA un documento que denomind
“Complementacion del Plan de Manejo Ambiental para la aplicacién del Herbicida Glifosato en la
Erradicacién de Cultivos llicitos”, frente al cual, la mencionada autoridad ambiental, mediante Concepto
Técnico 589 del 20 de diciembre del 2000'**, indicé que no cumplia con los términos de referencia
establecidos en el Auto 558A de 1996. Esto quiere decir, simplemente, que durante todo el desarrollo
de esta politica para la lucha contra los cultivos de uso ilicito — entre ellos los de plantas del género
erythroxylum — no se contaba con un plan que morigerara el impacto ambiental.

En este sentido, el 30 de enero de 2001 — segun infirié la Corte - la DNE entregd al MA un plan de

manejo ambiental a partir de evaluaciones efectuadas en el departamento del Putumayo, que

nuevamente fue rechazado por la autoridad ambiental mediante Resolucién 341 de 2001"*°, por no

embargo, como quiera que ya se habian autorizado las fumigaciones sobre cultivos de amapola en 1992, sin que se reportaran
efectos secundarios contra la poblacién o el ambiente, al igual que la dificultad de acceso a los lugares donde se encontraban
las plantaciones, asi como la situacién de orden publico, estimo que el mejor método eran las aspersiones. Esto fue convalidado
por el Inderena — autoridad ambiental de la época -, pero se establecieron parametros precisos para que fueran llevadas a
cabo; entre ellos el reconocimiento previo de las zonas de cultivos licitos e ilicitos, su realizacién sobre areas superiores a 2
hectdreas y que exclusivamente hubiesen sido sembradas con tales plantas. Empero, esto contrasta con la informacién que se
extrae de la Resolucién 0341 de 2001, proferida por el MA, donde se critica, precisamente, que no se hayan identificado con
precision los ecosistemas, cultivos licitos e ilicitos, al igual que dreas de especial importancia ecoldgica.

124 En efecto, mediante esta Resolucién, el CNE modificd la Resolucion 0001 de 1994. Uno de los aspectos variados fueron los
métodos a utilizar para las aspersiones. Para ello, la entidad enfatizé la deteccidn de nuevas estrategias para evadir las
aspersiones, entre ellas el fraccionamiento, la parcelacién y/o la mezcla con cultivos de uso licito o semovientes. Asi las cosas,
en la parte resolutiva, mantuvo la extensidn de 2 hectareas, pero expresamente indicd que se permitirian sobre cultivos de uso
ilicito que presentaran también fraccionamiento o mezcla. Igualmente, establecié que, en principio, no se fumigarian Parques
Nacionales Naturales y dreas naturales protegidas — de nivel local o regional -, salvo circunstancias excepcionales evaluadas por
el CNE, previo concepto del MA.

12 Segun la Resolucién 0341 del 4 de mayo de 2001, expedida por el Ministerio del Medio Ambiente, en dicho concepto,
efectuado por la Subdireccion de Licencias Ambientales de la mencionada entidad, se indicé que los documentos entregados
por la DNE — tras requerimientos ante la ausencia de un plan de manejo ambiental para el desarrollo de las aspersiones — no
cumplian con los requisitos exigidos en el Auto 588A de 1996.

128 Esta resolucion resulta de suma importancia, pues permite evidenciar las serias falencias que hasta ese momento se
constataban, desde una perspectiva ambiental, en la politica de erradicacion de cultivos de uso ilicito mediante aspersiones. En
efecto, el MA realizé un recuento de las actuaciones en las cuales habia solicitado a la DNE la elaboracién de un Plan de Manejo
Ambiental, que al no cumplir con los requisitos del Auto 588A de 1996 tuvo que ser rechazado. En las consideraciones de la
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determinar los ecosistemas ni recursos del drea asperjada o su localizacién, los posibles bienes naturales
impactados, no estar sustentado en criterios técnicos o cientificos, no estudiar la potencial
vulnerabilidad de los ecosistemas y no contar con pardmetros para valorar el impacto o los efectos
ambientales. Adicionalmente, indicd el incumplimiento de pardmetros establecidos por la Resolucion
0005 de 2000, como medidas destinadas a la conservacion de la diversidad bioldgica y cultural. Por lo
anterior, el MA dispuso — entre otras cosas — tomar las medidas para establecer el impacto ambiental y
desarrollar acciones alternativas para zonas pobladas, determinando la regeneracién de los ecosistemas
y la afectacion del suelo. Empero, y esto es crucial, a pesar de evidenciar que no se contaba con un plan
de manejo para las erradicaciones, no decretd su suspension, mas si la creacidon de un sistema de
informacién al publico respecto del desarrollo del programa de aspersiones, que debia disefiar y operar
la DNE'.

Como si lo anterior fuera poco, la Corte relaté que con posterioridad a todas las actuaciones referidas, el
7 de noviembre de 2001, la DNE presentd una ultima versién de un Plan de Manejo Ambiental. Empero,

el MA, a decir de la Corporacién Constitucional, mediante Resolucidn 1065 de 26 de noviembre de 2001,

128

lo rechazé nuevamente . Dentro de los elementos a destacar que sustentan tal decisién, figuran el

resolucidn, el Ministerio sefiald que a pesar de que la DNE le presenté un nuevo documento, debido a la escala utilizada, el plan
allegado no permitia la localizacion de los ecosistemas posiblemente impactados, la determinacidn de las areas a ser excluidas y
los recursos existentes en las mismas. Igualmente, indicé que no se adelantaban actuaciones para manejar los efectos de las
sustancias utilizadas. Adicionalmente, enfatizé que carecia de metodologia cuantitativa o cualitativa que permitiera establecer
cualquier tipo de impacto ambiental, pues se sustentaba en afirmaciones generales. Sin embargo, apunto que la entidad estatal
contaba con recursos suficientes para implementar un plan. Por lo mismo, y tras rechazar el documento presentado por la DNE,
fij6 medidas preventivas, de las que vale la pena mencionar las siguientes: impuso la medicion del impacto ambiental; la
determinacion de formas alternativas de erradicacion, para zonas de abastecimiento de acueductos, infraestructuras sociales y
areas pobladas; la reduccion de la escala utilizada; la elaboracion de informes para el Ministerio; la realizacién de estudios de
regeneracion y dindmica ecoldgica de las zonas asperjadas; el esclarecimiento de la residualidad del glifosato en los suelos; y la
determinacion de la dosis mas eficaz en funcion de la mitigacion del riesgo para la salud humana y el ambiente. Todo esto
permite constatar que durante todos los afios anteriores a esta resolucién, se adelantaron las aspersiones a pesar de la carencia
de informacidn relevante que permitiera un manejo ambiental adecuado de las sustancias utilizadas.

127 | a DNE cuenta con el Sistema de Informacién de Drogas de Colombia (SIDCO), que sirve como herramienta informativa para
la comunidad nacional e internacional sobre el desarrollo de la politica de erradicacién de cultivos de uso ilicito. Para mas
informacidn, puede verse la pagina oficial de esta entidad: http://www.dne.gov.co/ (07.03.2011)

128 En esa Resolucién el MA no rechazé el plan de manejo ambiental presentado por la DNE, lo que implica una inexactitud
cometida por parte de la Corte Constitucional. Por el contrario, le impuso determinadas modificaciones con base en las
competencias que para tales efectos le confiere el Decreto 1753 de 1994, a pesar de que en el epigrafe de la norma se lea “Por
medio de la cual se impone un plan de manejo (...)”. Basicamente, en dicha resolucidn, la autoridad ambiental efectué un
analisis de las actuaciones adelantadas tras la resolucién 0341 de 2001, asi como de un plan propuesto por la DNE. Uno de los
aspectos a destacar, es que se planted la existencia de impactos ambientales anteriores a las aspersiones, causados en razén a
la manera como se produce cocaina. Este ha sido uno de los argumentos esbozados por tal autoridad publica para justificar el
uso de los herbicidas. Sin embargo, el MA enfatizd que esto no podia resultar un ébice para implementar un monitoreo de los
efectos de las sustancias utilizadas. En cuanto al debate de la escala, la DNE argumentd que podia utilizar “escalas virtuales” con
ayuda del “Sistema de Informacién Georeferenciada para Zonas con Presencia de Cultivos llicitos”. Empero, el MA no aceptd la
escala que proponia (de 1:250.000 o 1:500.000), dado que no permitia una aproximacién acertada a los posibles impactos
causados y, por lo mismo, de tal informacidn no se podian generar medidas acertadas de prevencién, mitigacion o
compensacion. Con todo, planted la existencia de problemas técnicos — denunciada por el IGAC -, razén por la cual permitié que
la escala fuera de 1:100.000, ordenando ademds efectuar georeferenciacion, identificacién y caracterizacién de las areas a
excluir. Es decir, tales aspectos, trascendentales para el manejo ambiental de las sustancias, no se habian desarrollado
adecuadamente hasta el momento. Igualmente, el MA amplié las franjas de seguridad propuestas por la DNE a rangos entre
200 y 2000 metros, segun condiciones de los lugares a asperjar. En cuanto a la mezcla utilizada de Glifosato, POEA y Cosmoflux,
el MA arguyé que el Ministerio de Salud la catalogd como categoria Ill Medianamente Téxica y que la dosis a utilizar — segun el
ICA — debia ser de 8 litros por hectarea. Como fue apuntado con anterioridad, el MA aceptd parcialmente el Plan de Manejo
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incumplimiento de la verificacidn sobre la efectividad de las medidas de manejo ambiental en el sitio de
aplicacion y la falta de estudios sobre la regeneracidon y dindmica de los ecosistemas, asi como la
persistencia de residuos sobre el suelo. Todas ellas, actuaciones contempladas en la resolucién 341 de
2001.

Como se observa, a pesar de existir requerimientos para determinar un plan de manejo ambiental, el
mismo no fue efectuado y cuando lo fue, resultd deficiente. Sin embargo, las aspersiones no se
suspendieron, ni siquiera por orden de las autoridades ambientales que alegaban la ausencia del
mencionado plan. Esto se muestra aln mas critico, si se tiene en cuenta que debido a las modalidades
de cultivo fraccionado se autorizaron las aspersiones indiscriminadas, dejando asi - de lado y sin
informacién - los posibles efectos ambientales. Todos estos aspectos obligan a cuestionar la gestidn
ambiental adelantada sobre las politicas de fumigaciones, mds si se tiene en cuenta que no se
determinaba el impacto ambiental, que no se identificaban los cultivos licitos y demas bienes
ambientales afectados y que incluso se cuestionaban las escalas utilizadas por la DNE para “detectar” los
sembradios de uso ilicito.

4.4 Afectaciones ambientales que se observan

En la sentencia se hizo referencia a multiples afectaciones reportadas a la salud, sufridas por varias
personas. Asi, por ejemplo, se constatd la existencia de denuncias patoldgicas efectuadas tras
fumigaciones adelantadas en el departamento de Narifio en el 2000. Por ellas, el Instituto
Departamental de Salud del mentado ente territorial conformé una comisiéon que no logré determinar
con criterios técnicos si las fumigaciones eran las causantes de las afectaciones en la salud de las
personas. Entre las razones brindadas para ello, han de resaltarse la ausencia de suficientes parametros
clinicos y de laboratorio que permitieran efectuar un diagndstico acertado, la inexistencia de métodos o
pruebas confirmatorias de residuos de glifosato en agua o alimentos, y la ausencia de bibliografia oficial
sobre la toxicidad del herbicida. En otras palabras, tal conclusidn se debid precisamente a la falta de
informacién confirmatoria, pero - por lo mismo - tampoco se pudo constatar la supuesta inocuidad de
las sustancias utilizadas.

La Corte relaté que en el 2001, el Jefe de la Seccion Epidemioldgica del Instituto Departamental de
Narifio presidié una comision que visitd el municipio El Tabldn de Gémez para confirmar informacidn
suministrada, presuntamente relacionada con los efectos sobre la salud de los habitantes de ese lugar.
Durante la misma, se recibié un informe del médico rural del sitio, quien adujo la existencia de 29 casos
con lesiones asociables con las fumigaciones. Entre la poblacidn afectada se hallaban nifios y nifias. Sin
embargo, no se llegaron a conclusiones por ausencia de posibilidades técnicas — analisis quimicos y
biolégicos detallados — y falta de datos, entre ellos sobre los productos utilizados y la dosis empleada. El
Tribunal, sin embargo, expuso que segun el CNE tal informacidn podia consultarse en el Boletin No. 1 de
1992 del Ministerio de Salud, titulado “Informacién sobre Glifosato, uso y toxicologia”.

Ambiental propuesto, por lo que lo complementd con algunos elementos, como el aumento de las franjas de seguridad y la
inclusion de varios ecosistemas en las parcelas demostrativas (bosque andino, bosque de niebla y sub-paramo). Igualmente,
aceptd el uso de aeronaves e indicadores para medir el impacto ambiental, como la recuperacidn, regeneracién, restauracion
de cobertura vegetal, identificacién de cuerpos de agua Iénticos y viviendas presentes.
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En ese mismo afio (2001), se expuso en la sentencia, fueron remitidas las historias clinicas de varios
casos a la Clinica de Toxicologia Uribe Cualla en Bogotd. Institucidn que indicé que tras las aspersiones
se redujeron algunas enfermedades. Empero, arguyé que las dermopatologias'®® se incrementaron en
un 252%, y que hubo un aumento de 223% de casos de conjuntivitis. A pesar de ello, adujo que no se
observaba nexo causal entre las fumigaciones y tal aumento, por lo que probablemente se debia a las
condiciones en que sobrevivian las personas. Es importante indicar que segun la Defensoria del Pueblo,
en la amicus curiae presentada en la demanda, tal clinica fue contratada por el gobierno de los Estados
Unidos para efectuar los estudios. Adicionalmente, la conclusion mencionada no dista de generar dudas,
pues si el incremento de las referidas enfermedades se debié al medio en el que vivian, entonces no
debid haberse producido, salvo que el mismo se hubiera variado. Por lo demads, entre las pruebas, la
Corte referencio el testimonio de una auxiliar de enfermeria que trabajé en el municipio El Tablén y que
adujo que tras las fumigaciones, ademas de pacientes con ardor en los ojos, dolor de cabeza y mareo,
llegd un adulto con un nifio muerto en sus brazos — de aproximadamente 8 meses de edad. Asi mismo,
indicd que por la época de las operaciones se presentaron mdas casos de infecciones respiratorias y
problemas en la piel.

Tras las fumigaciones en el Departamento del Putumayo, segun las personerias del ente territorial, se
recibieron 1433 quejas de salud en el 2001 relacionadas con las aspersiones. Aunado a lo anterior, la
Seccién de Epidemiologia de la Oficina de Planeacion del Departamento Administrativo de Salud (la
Corte no especificé de qué tipo de entidad se trataba, pero se infiere que era del Putumayo), reporté
gue se observé un incremento de algunas consultas de urgencia por afectaciones a la salud. A pesar de
gue mucha de la poblacién no acudié a los centros de salud, segun tal entidad, en enero de 2001 se
observé un incremento del 100% de las sintomatologias con fiebre, dolor abdominal y diarrea en las
zonas donde se fumigd (Municipios de Orito, Valle del Guamuez y San Miguel).

Entonces, si bien era posible inferir que no existia certeza sobre la afectacién en la salud de las personas
tras las aspersiones, dada la falta de elementos que asi lo afirmaran con contundencia; tras observar el
numero de quejas, el ingente aumento de enfermedades referenciadas, asi como los reportes de
entidades publicas y de personal sanitario, quedaba dificil concluir que las sustancias utilizadas fueran
inocuas para las personas. Al menos, tras analizar los medios probatorios sefialados por el mismo
Tribunal Constitucional, seria necesario dudar al respecto.

Como si lo anterior fuera poco, la Corte mencioné dos Informes Defensoriales. El primero, efectuado
tras denuncias de comunidades indigenas Cofanes, Awa, Paeces y Pastos, que enfatizaron en el impacto
ambiental causado por las fumigaciones, que comprendia la deforestacidn, la afectacién de cultivos de
pancoger y la contaminacidn de estanques piscicolas, asi como el desplazamiento de poblacion —
superior en algunos lugares al 80% -, que se refugié en el Ecuador. Aunado a esto, el informe relatd la
destruccién de sembradios alternativos, que se debid a la ausencia de delimitaciones claras entre las
zonas a erradicar y aquellas que comprendian tales programas, y el desplazamiento de cultivos de uso

ilicito. Frente a esto, menciond el Tribunal, el Ministerio Publico expidié la Resolucion Numero 43

129
130

Se refiere entonces a enfermedades en la piel (Dorland, 2001: 214, 617).
Segun el Defensor del Pueblo (2002, pp. 23-36), a pesar de la expedicidén del Plan Ambiental parcialmente modificado por la
Resolucién 1065 de 2001 del MA, muchos de los parametros definidos en aquel no se cumplian, como la evaluacidn insitu, la
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mediante la cual recomendd - entre otras cosas - la suspension de las fumigaciones en tanto fuera
elaborado un referente geografico de los proyectos alternativos financiados con recursos nacionales e
internacionales, la localizacién de los cultivos de uso ilicito, y el tratamiento que debia darse a
comunidades que hubieran manifestado su intencién de erradicar manualmente. Adicionalmente,
exhortd que se respetara el derecho de los pueblos indigenas al uso tradicional de la hoja de coca.

Esta informacién, denotada por la misma Corporacidn Constitucional, se relaciona precisamente con los
analisis efectuados por el MA, que llevaron a la expedicién de la Resolucion 1065 de 2001. En efecto,
esta ultima autoridad ambiental criticaba las aspersiones indiscriminadas, llevadas a cabo en razén a la
ausencia de una metodologia que permitiera detectar y diferenciar los cultivos licitos — incluidos los
programas de cultivos alternativos - de aquellos objeto de la politica de lucha contra las drogas. Por ello,
un punto que debatid fuertemente fue la escala utilizada por la DNE para georeferenciar los sembradios
de erytrhoxylum™'.

Dentro de los elementos probatorios con que contaba el Tribunal Constitucional, figuraba la respuesta
dada por el Consejero para la Convivencia y Seguridad Ciudadana de la Presidencia de la Republica en
febrero de 2001 a la Resolucion Numero 4, expedida por el Defensor del Pueblo. Aquel funcionario
informé que después de las fumigaciones, la Red de Solidaridad Social atendié las necesidades
alimentarias de poblacién afectada. Asi, envidé 110 toneladas de alimentos para 3642 familias del Valle
del Guamuez, 1687 ubicadas en la zona de Orito y 834 en San Miguel. 182 Familias no pudieron ser
atendidas debido a problemas de orden publico. Esto implica, necesariamente, que con la politica para
erradicar cultivos de uso ilicito se afectd, al menos en esa zona, la seguridad alimentaria de nucleos
familiares. Lo que acarrea, a su vez, que los herbicidas hayan llegado, ya sea por la deriva o por cualquier
otra causa, a zonas pobladas.

El segundo informe defensorial, del 16 de abril de 2001, hizo seguimiento a la Resolucion Numero 4 y
reiterd las recomendaciones de suspensidn hasta que se hiciera georeferenciacion de los cultivos
alternativos — que como se desprende de lo anterior fueron afectados por la utilizacion de los herbicidas
—, se contratara una auditoria técnica, se contara con un plan de manejo ambiental, y se modificara la
Resolucién 0005 en el sentido de no permitir las aspersiones sobre todos los cultivos. Segun relaté la
Corte, el 12 de julio de 2001, el Defensor del Pueblo solicitd al Ministerio de Justicia y del Derecho que
se aplicara el principio de precaucion por el desconocimiento de los efectos de los herbicidas utilizados,
sobre todo en la salud humana, la fauna, la flora y las fuentes de agua. Adicionalmente, reiterd la falta
de coordinacion entre entidades estatales para el adelantamiento de tal politica y en la atencién de la
poblacién afectada. Por su parte, tal Ministerio respondié que la molécula del Roundup no presentaba
riesgos para la salud humana y que si existia un trabajo mancomunado de diferentes entidades, entre
ellas la Policia Nacional, la Red de Solidaridad Social y el Fondo de Inversiones para la Paz en procura de
indemnizar y atender a la poblacién desplazada.

atencién en salud y la contratacién de una auditoria. Igualmente, se incumplia con la exclusidon de zonas donde se adelantaban
proyectos de sustitucién — que no se habian georeferenciado — ni se habia efectuado un analisis previo de los ecosistemas ni de
las relaciones ambientales en las zonas afectada. Fue dentro de esta situacion que la Defensoria profirid la resoluciéon No. 4 de
2001 previamente mencionada.

Blyer pie de pagina 128.
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La Corte relaté que para el 28 de febrero de 2002, el Consejero de Estado German Rodriguez Villamizar
habia utilizado el concepto de Tomas Ledn Sicard en la decisién que propuso a dicho cuerpo colegiado,
frente a la accién popular instaurada por Claudia Sanpedro. A pesar de que este proceso no sea objeto
de andlisis profundo dentro de este texto, cabe sefalar que los demandantes, para el 15 de marzo de
2001, ya habian solicitado a la autoridad judicial de primera instancia (Subseccion B de la Seccién
Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca), como medida cautelar, la suspensién de las
aspersiones aéreas, asi como la medicién del impacto ambiental. Sélo lo primero fue denegado el 18 de
mayo de ese afio. Tal peticion fue reiterada el 4 de octubre de 2001, enfatizando en la necesidad de
aplicacion del principio de precaucién, pero fue nuevamente denegada. Esta actuacidn fue confirmada

por el Consejo de Estado en el 2002

. Con todo, cabe sefialar que la Magistrada Ponente del Tribunal,
Ayda Vides Paba, segln la propia Corte Constitucional en su providencia, se aparté de la decisién
relativa a la denegacidn de la medida cautelar. Las razones otorgadas para tal posicidén se sustentaban
en los medios probatorios existentes, entre ellos, los testimonios del agrénomo Tomas Ledn Sicard y la
médica Maria Elena Arroyabe. Por lo demas, el hecho de que la DNE hubiera presentado hasta el 7 de
noviembre de 2001 una ultima versién del Plan de Manejo Ambiental, implica que incluso después de
elevada la accion popular que conocié en primera instancia el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
se hubieran efectuado las aspersiones sin el mismo, en detrimento de cualquier pretendida gestion

ambiental de las politicas desarrolladas en la “lucha contra las drogas”.

Ahora bien, como quiera que durante mucho tiempo se adelantaron las erradicaciones sin un plan de
manejo ambiental, es clara la negligencia frente a posibles impactos de las sustancias utilizadas.
Adicionalmente, las recomendaciones efectuadas por entidades estatales, como el ICA, planteaban dosis
mucho mayores a aquellas formuladas por otras entidades, como la empresa ECOFOREST. Por lo mismo,
un elemento a destacar es que la Corte no analizé la dosis empleada, a pesar de que en los hechos de la
demanda, asi como en las pruebas resefiadas por el mismo Tribunal, se refirieron constantemente los
problemas existentes al respecto, entre otros, la relacidn entre la concentracién utilizada y los efectos
sobre la integridad de animales y humanos.

Asi mismo, otro elemento que se evidencia fue la ausencia de coordinacidn entre entidades estatales,
pues es claro que se efectuaron fumigaciones sobre cultivos alternativos, al igual que sobre plantaciones
de coca de comunidades indigenas, que no necesariamente implican un uso ilicito de la misma.
Igualmente, de los medios probatorios resefiados por la Corporaciéon Constitucional, también se denota
la existencia de reportes sobre afectaciones a la salud, que no pudieron ser corroborados o descartados
en razon a las dificultades de ubicacién de los centros médicos que atendieron a los miembros de las

132 g efecto, mediante Auto del 28 de febrero de 2002, la Seccion Tercera del Consejo de Estado confirmd la denegacion del
Tribunal en torno a la suspension de las aspersiones. A juicio de esta autoridad judicial, los planteamientos de los demandantes
— que se sustentaron en muchas de las pruebas mencionadas hasta este momento — eran hipotéticos y no obedecian a estudios
cientificos o técnicos. Por lo mismo, consideré que no se evidenciaba un dafio inminente que diera lugar a la aplicacién del
principio de precaucién, ya que sélo podia constatar que se afectaba levemente la salud humana por exposicion. Con todo, es
importante indicar que el Consejo de Estado, en esta providencia, también menciond la Resolucion Niumero 0341 del 4 de mayo
de 2001, proferida por el Ministerio de Ambiente, que ordend a la DNE elaborar un plan de manejo ambiental. Lo que implica
que esta autoridad judicial también tuvo conocimiento de que las fumigaciones se adelantaban sin este ultimo. También vale la
pena mencionar que la DNE argumentd, al momento de solicitar que se confirmara la denegacion de la medida cautelar, que en
razén a que las aspersiones habian iniciado antes de la Ley 99 de 1993, conforme con el articulo 38 del Decreto 1753 de 1994,
no requerian licencia ambiental; como si una cosa y la otra fueran lo mismo.
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comunidades. A esto se le suman las denuncias sobre el impacto ambiental, que incluye la destruccién
de cultivos licitos, la contaminacién de estanques piscicolas, la deforestacion y el desplazamiento de
personas ante la afectacion de su derecho fundamental a la alimentacidn.

5. En suma, de los medios probatorios que el mismo Tribunal Constitucional — de forma desordenada —
trajo a colacion, puede concluirse que se le presentaba una situacién donde se evidenciaba un conflicto
ambiental que, entre otras, mostraba las siguientes caracteristicas: A) existia déficit de informacién, no
so6lo atinente al impacto ambiental — que no se intenté morigerar con un plan de manejo — sino
concerniente a la ausencia de georeferenciacidén de cultivos licitos y de uso ilicito. B) la evidencia de
aspersiones indiscriminadas de las sustancias, que superaban las recomendaciones efectuadas tanto por
entidades privadas como estatales, y que alcanzaba incluso cultivos de pancojer, estanques piscicolas y
bosques circundantes. C) La referencia a complejidades metodoldgicas para las aspersiones, que incluian
la consideracién del tamafio de los terrenos a asperjar, el didmetro de las gotas, las condiciones
climaticas - entre ellas el viento -, la prohibicion de uso en determinados lugares (como zonas pobladas
0 con agua para consumo humano y animal) y la dosis como elemento del que dependia la potencia de
impacto del herbicida (que incluye la mezcla de Glifosato y otras sustancias). D) Reportes de
afectaciones a la salud de las personas tras las fumigaciones, que incluian enfermedades en la piel e
incluso la muerte y que fueron mencionadas por entidades publicas como la Defensoria del Pueblo.
Adicionalmente, estudios sobre el menoscabo de la integridad de animales de diferentes especies.
Igualmente, informes sobre el impacto a bosques, cultivos y estanques, a lo que se le suma el
desplazamiento forzado de personas a causa de las aspersiones y la movilizacién de cultivos de uso
ilicito a otras zonas. Ambas cosas, también mencionadas por entidades publicas. E) La falta de
coordinacion de entidades encargadas de adelantar la politica de lucha contra los cultivos de uso ilicito.
Y F) la existencia de solicitudes efectuadas por entidades publicas en relacién con la aplicacién del
principio de precaucion y la suspensidn de las fumigaciones, que también fueron elevadas en la accion
popular que mencioné la Corte Constitucional.

Por ende, al menos de los medios probatorios reseifiados en la providencia, se desprendia con claridad
que el Tribunal Constitucional debia proferir una sentencia ambiental, en la que aplicara las
significaciones que habia forjado a lo largo de su jurisprudencia y mediante las cuales habia definido al
ambiente. Esto, como se vera a continuacion, se veria reforzado con las intervenciones de las partes en
el proceso, que formularon problemas que debia resolver.

Il. De los sabedores del Derecho, actores en pugna dentro del campo juridico

6. Como vya se dijo en la presentacién de este capitulo, de las intervenciones de las partes es posible
extraer los principales problemas juridicos que fueron planteados ante el Tribunal Constitucional y que
pueden ser, a su vez, divididos en dos a pesar de referirse a la misma situacidon: uno estrictamente
relacionado con la violacién al debido proceso de las comunidades indigenas de la amazonia colombiana
- con atisbos tangenciales ambientales -, y el segundo relativo a la afectacion ambiental de las mismas
con las aspersiones de herbicidas.
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Por parte de los accionentes — segun el Tribunal Constitucional —, la Organizacidon de Pueblos Indigenas
de la Amazonia Colombiana (OPIAC), coadyuvada por La Red de Veedurias Ciudadanas (RED VER) alegd
la transgresion de los derechos fundamentales a la vida, identidad, integridad cultural, libre desarrollo
de la personalidad, ambiente sano y debido proceso. En cuanto a este ultimo, seiialé que tal vulneracion

se consolidd al no efectuarse la consulta previa, prevista en el Convenio 169 de la OIT**

. Con respecto a
los problemas ambientales, la parte demandante enfatizdé que por la metodologia utilizada para
desarrollar las fumigaciones — entre ellas las condiciones de vuelo — no era posible controlar los efectos
sobre la flora y fauna, al igual que sobre los cultivos de uso licito. Adicionalmente, tal politica no
resultaba efectiva, pues lo que se lograba con las aspersiones indiscriminadas era el reinicio del ciclo
daiino para el ambiente, dado que los cultivos de uso ilicito se desplazaban deforestando mas los
ecosistemas existentes. Finalmente, adujé que existia un debate en torno a los efectos de la mezcla
utilizada para adelantar las erradicaciones. Por ello, con tal politica se sometia a las comunidades a una
situacion riesgosa que, ademas de estar afectando su seguridad alimentaria, atentaba contra su derecho
al uso ancestral de la hoja de coca e implicaba una amenaza para su salud. Con fundamento en lo
anterior, a decir de la Corte, solicité la proteccion transitoria de los derechos resefiados, aunque cabe
indicar que la Corporacidon constitucional no especifico — en este punto — qué medidas pretendian
fueran adoptadas.

Por otra parte, se hallan los argumentos elevados por las entidades demandadas (Presidencia de la
Republica, el entonces Ministerio del Interior, el entonces Ministerio de Ambiente, el CNE, la DNE y la
Policia Nacional), que también permiten observar un debate que puede ser dividido en asuntos
procesales — como respuesta al alegato de violacidn al debido proceso — y ambientales — relativo al
método utilizado y a la inocuidad de las sustancias empleadas para llevar a cabo las aspersiones.

En cuanto a los procesales, basta decir que arguyeron que la accion de tutela no era el mecanismo viable
para defender derechos ambientales, pues para eso existe la acciéon popular®*. Asi mismo, ademas de

33 Este Convenio, que fue incluido dentro del ordenamiento juridico nacional mediante ley 21 de 1991 y que se constituyd en

una revision parcial del Convenio NUmero 107 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), contempla el derecho que le
asiste a los pueblos indigenas y tribales a ser consultados previamente cuando quiera que se vayan a adoptar medidas
administrativas o legislativas susceptibles de afectarlos, con el fin de llegar a un acuerdo o lograr su consentimiento (articulo 6).
Con todo, a pesar de la trascendencia de lo anterior, el Convenio consagra normas que desde una perspectiva ambiental
resultan también relevantes. Ya desde las consideraciones, se les atribuye a las mencionadas comunidades particulares
contribuciones a la armonia social y ecoldgica de la humanidad. Igualmente, el articulo 42 establece que su ambiente deberd ser
guardado como parte de las medidas de proteccidon a que tienen derecho; mientras que el articulo 20 contempla la obligacidn
de los Estados de proteger a estos pueblos para que no sean sometidos a situaciones peligrosas para la salud, como aquellas
generadas por sustancias téxicas o plaguicidas. Empero, curiosamente, ninguna de estas disposiciones fueron mencionadas por
la Corte Constitucional al momento de proferir la SU-383 de 2003. Otras normas que tratan el tema ambiental en la Convencién
y que tampoco fueron referidas por la Corporacidn, versan sobre el respeto a las relaciones colectivas de estos pueblos con la
tierra y sus territorios, que deben entenderse como el habitat que utilizan (articulo 13); los derechos sobre los recursos
naturales existentes en ellos, que incluyen el uso, administracion y conservacién (articulo 15); el derecho a decidir sobre su
desarrollo, entre otras, respecto a las medidas que afecten sus territorios y la obligacion de los Estados de adelantar estudios
sobre la incidencia de tales actuaciones frente al ambiente (articulo 7); y, finalmente — aunque solo de manera enunciativa — el
articulo 32, que contempla la obligacidn de los Gobiernos de adoptar medidas internacionales para que los pueblos indigenas
cooperen en varias esferas, entre las que se encuentran la ambiental, econdmica y social.

3% Un elemento importante a destacar de la accién popular, contemplada en el articulo 88 de la Constitucidn y regulada en la
Ley 472 de 1998, fruto del desarrollo jurisprudencial, es la relatividad de la cosa juzgada de la sentencia desestimatoria. En la
sentencia C-622 de 2007, la Corte se pronuncié sobre la constitucionalidad del articulo 35 de la mencionada ley, pero
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indicar que la OPIAC carecia de legitimacion por activa para elevar la solicitud de amparo, fue alegado -
por varias de las entidades sefialadas - que las aspersiones no eran oponibles a ellas, dado que no eran
las responsables de adelantarlas. En cuanto a la consulta previa, adujeron que no operaba para este tipo
de asuntos, ya que el mencionado Convenio sélo se aplicaba cuando se tratara de explotacién de
recursos naturales.

Respecto al debate ambiental, los argumentos mas amplios fueron brindados — segun la sentencia — por
la Policia Nacional y la DNE, a pesar de que incluso el MA apunté asuntos relevantes. Por ello, en este
texto se plantean en su conjunto. Asi, en cuanto al método utilizado para la erradicacién de cultivos de
uso ilicito, enfatizaron que el empleo de la mezcla, ademas de potencializar al herbicida glifosato y
reducir los riesgos en su aplicacion, fue autorizada por el ICA y por el Inderena en 1993, y ratificado por
el MA y el Ministerio de Salud (MS). De igual modo, argumentaron que las operaciones eran adelantadas
bajo parametros técnicos de eficiencia. Por ello, se utilizaba el sistema SALTO que ubicaba las hectareas
cultivadas, las cuantifica y al final establecia las coordenadas y rutas que la aeronave habia recorrido.
Para detectar los sembradios, alegaron la utilizacion de una metodologia de deteccion de superficies
cultivadas que denominaron Sistema Integrado de Monitoreo de Cultivos llicitos (SIMCI), que a su vez,
permitia evidenciar las dreas urbanas, la vegetacién circundante, los cuerpos de agua y las zonas de
inundacién. En cuanto a la deriva, expusieron que los aviones se calibraban para minimizar el riesgo, por
ello, las gotas debian tener un diametro superior a las 300 micras y las operaciones se adelantaban bajo
las mejores condiciones ambientales y de altura. Con todo, no se exponen cudles son esas condiciones
referidas o la altura especifica desde la que se llevaban a cabo las operaciones. Asi mismo, no
expusieron alegato alguno concerniente a la dosis utilizada. Se trata entonces de aseveraciones
genéricas.

Ahora, en cuanto a los efectos de la mezcla utilizada, se argumentd la posesién de pruebas que
demostraban su inocuidad, entre ellas los estudios realizados por la Clinica Uribe Cualla, la empresa
ECOFOREST y el ICA. En este sentido, se expuso que se trata de una mezcla de baja toxicidad, frente a la
cual no habia reportes de afectacidon a la salud. De otro lado, se arguyd que no impactaba a los
ecosistemas, protegiéndolos de hecho, ya que atacaba a quienes mds los afectaban: aquellos que
cultivaban plantas de uso ilicito. Empero, fue la misma Corte Constitucional la que indicé que se hablaba
de comisiones de verificacién sobre el impacto ambiental que no constaban en el expediente y segun las
cuales no habia practicamente cultivos de uso licito en las zonas asperjadas, tras andlisis efectuados por
la Policia Nacional en 1998 y 1999. Por lo tanto, en su mayoria, se trataba de sembradios con fines
delictivos; aunque, sobre este punto, la Corte también indicé que - a pesar de ser mencionado - carecia
de elementos probatorios que lo sustentara.

Ademas, indicaron que se habian detectado mas cultivos de coca de los necesarios para satisfacer la
demanda del uso tradicional de la misma, que, segun la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), solo
era de 100 gramos diarios, pues era la ingesta recomendada. Este Ultimo elemento permite retrotraer lo
dicho en torno a la légica de saber/poder y legitimo/ilegitimo de las cosmologias, que se observa en

condicioné su decision a que, cuando quiera que surjan con posterioridad a la sentencia que denegd la proteccién invocada
nuevas pruebas trascendentales que pudieran variar la decisién anterior, la cosa juzgada no sera absoluta.
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estos asuntos relacionados con la cuestiéon de la Coca, pues una entidad internacional — referida por
autoridades publicas nacionales - se arroga la competencia, frente a las comunidades tradicionales, de
definir cuanto y cdmo es el uso adecuado de la planta, que entre otras, incluye el tradicional acullico.

De otro lado, las entidades demandadas aceptaron que tras las aspersiones se afectaron temporalmente
los ecosistemas, pero se recuperaron naturalmente por la dindmica sucesoral. Empero, indicaron que en
la produccion de hoja de coca se utilizan agroquimicos de amplio espectro, entre ellos el glifosato, que
afectan los suelos andinos. Por ello, se hacia necesario combatir este flagelo.

Asi las cosas, en cuanto al debate ambiental, una parte alegd que por las condiciones de aplicacidon — que
incluyen el método — era imposible controlar los efectos de las sustancias utilizadas; que resultaba una
medida ineficaz debido al desplazamiento de los cultivos; y que existia un debate inacabado sobre los
efectos y riesgos de los herbicidas utilizados sobre la salud humana, los ecosistemas y la seguridad
alimentaria. Mientras que la otra, adujo que contaba con autorizaciones — cuestionables debido a la
evidenciada ausencia de informacién -; que utilizaba un sistemas para ubicar los cultivos y las rutas; que
cumplia con las metodologias para morigerar los efectos de las sustancias en el entorno - también
cuestionable precisamente al evidenciar que las aspersiones se adelantaron sin un plan de manejo
ambiental -; que existian pruebas sobre la inocuidad de las sustancias utilizadas, asi como la ausencia de
reportes concernientes a afectaciones a la salud humana; que el impacto era leve y recuperable sobre
los ecosistemas - a pesar de inferir el efecto sobre los suelos a consecuencia de la utilizacién de la misma
sustancia, pero exclusivamente en el proceso productivo -; y que existian mas cultivos de los necesarios
para los usos tradicionales, que redujo al masticado. Todos estos elementos, sumados entonces a
aquellos resefados en las pruebas, evidenciaban un conflicto ambiental.

Ill. De las decisiones de los jueces de instancia y algunas intervenciones

7. Al igual que los argumentos de las partes anteriormente esbozados, las autoridades judiciales que
decidieron la causa, previamente a que sus sentencias fueran revisadas por la Corte Constitucional,
utilizaron elementos que son susceptibles de ser agrupados en dos grupos, a pesar de partir de los
mismos supuestos: ambientales y procesales. Lo mismo es predicable de los apelantes, que en este caso
fueron la OPIAC y la Policia Antinarcéticos.

En cuanto al juez de primera instancia — Juzgado Quince Civil del Circuito de Bogotd — decididé denegar el
amparo solicitado. A pesar de lo anterior, consideréd que era procesalmente viable, pues se estaba
pidiendo la proteccidn transitoria de los derechos mencionados. Sin embargo, segun la Corte, considerd
gue no existian evidencias de dafios graves permanentes o irreversibles para la salud o - al menos - de
las pruebas existentes, no se constataba que asi fuera. Aunado a lo anterior, afirmé que la actividad que
realmente afectaba los ecosistemas no era la aspersién aérea, sino el cultivo y la produccion de
sustancias ilicitas. Finalmente, en cuanto al argumento procedimental, alegd que la consulta previa de
las comunidades indigenas sdlo operaba para la explotacién de bienes ambientales y no frente a
actividades ilicitas.

Como se observa, la autoridad de primera instancia, entre otras cosas, reducia el impacto sobre los
ecosistemas al proceso productivo relacionado con la elaboracion de cocaina y planteaba que no
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existian evidencias de las que se desprendiera la afectacidn a la integridad y salud de las personas, a
pesar de contar con los elementos probatorios anteriormente referenciados; entre ellos, los atinentes a
la relacion entre dosis y dafio ambiental.

Por su parte, la OPIAC — como ya se dijo — apeld el fallo de instancia. Con respecto a los argumentos
procesales, afirmé que la accién popular existente - y que conocia la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo - no reflejaba lo que aqui se estaba alegando, pues en esta accion de tutela se buscaba
proteger exclusivamente los derechos de los pueblos indigenas de la amazonia colombiana.
Adicionalmente, la Ley 21 de 1991 aprobéd el Convenio 169 de la OIT sin reservas, luego ha de ser
aplicado para cualquier actividad que afecte a las comunidades indigenas, incluidas las aspersiones
aéreas. En este sentido, reiteré que por mandato constitucional tal instrumento hace parte del Bloque
de Constitucionalidad. Aunado a esto, apuntd que la participacion indigena no se reduce a las
actividades licitas, ya que el ordenamiento nacional cuenta con la Jurisdiccidn Especial Indigena.

Frente a los problemas ambientales, la Corte indicd que formulé como argumento el hecho de que los
derechos invocados estaban siendo afectados por las fumigaciones indiscriminadas y que la accién de
tutela — instaurada como amparo transitorio — buscaba precaver los danos que devenian de las
aspersiones. Dado que las demas acciones existentes en el ordenamiento juridico no podian hacerlo, al
resultar ineficaces e inoportunas en comparacién con esta ultima, era necesario estudiar de fondo el
asunto para evitar que los dafios se consolidaran. Asi las cosas, la parte demandante hacia referencia a
la necesaria aplicacidon del principio de precaucién, desarrollado — como se vio con anterioridad — no
sblo en la legislacién nacional e internacional, sino en la jurisprudencia constitucional.

De los argumentos que segun la Corte adujo la Policia Antinarcoéticos, vale la pena traer a colacién
aquellos relacionados con el método utilizado para las aspersiones, pues sefialé que se habian fijado
exclusiones de 1 milla como perimetro para no afectar a los resguardos. Aunado a esto, arguyd la
existencia de una franjas de seguridad que oscilaba entre 25 y 1600 metros, que incluia asentamientos
urbanos, cuerpos de agua, areas protegidas del Sistema Nacional de Parques Naturales, areas de
cobertura vegetal diferente a los cultivos de uso ilicito y de interés socio-econémico. Por ello, existiria
cierta distincidén entre zonas a asperjar. Sin embargo, de lo dicho por la Corte, se infiere que no hubo
argumento alguno relacionado con la deriva, que, en ultimas, seria un factor determinante del area
sobre la cual tendria efecto la mezcla utilizada para las fumigaciones. Asi mismo, alegd que se
desarrollaba un plan previo para adelantar la erradicacidn y se evaluaba en él las caracteristicas de la
zona, con el fin de lograr el mejor resultado. En este sentido, enfatizd que se operaba en el marco de un
Protocolo suscrito entre Estados Unidos y Colombia en 1996, mediante el cual se estudiaban los
“eventuales” impactos ambientales (La Corte no ahondd en este instrumento, ni aclaré qué tematicas
desarrollaba). Finalmente, la deforestacion y afectacion a los ecosistemas se causaba principalmente por
la colonizacion y los cultivos de uso ilicito, luego los dafios ambientales solo podian ser contrarrestados
eficazmente con las fumigaciones.

La autoridad judicial de segunda instancia — Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
— confirmé la negativa del Juez Quinto Civil del Circuito de Bogota, aunque las razones fueron diferentes,
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pues decidié declarar procesalmente inviable la accién de tutela™

. Para ello, alegd que se estaba
argumentando la violacidn de un derecho colectivo, pero no se mostraba la transgresién de un derecho
fundamental relacionado con él, a pesar de que en las pruebas resefiadas existian reportes sobre
enfermedades en la piel e incluso la muerte de personas. En este sentido, le bastd la afirmacién de la
Policia mediante la cual informd que se excluian los resguardos indigenas de las zonas a asperjar.
Finalmente, en cuanto al argumento procedimental, enfatizd que la consulta previa sélo opera cuando

quiera que se tratara de explotaciones de bienes ambientales.

Como se observa, los elementos del conflicto ambiental seguian presentes en las sentencias de instancia
y en los recursos elevados por las partes. Asi, se hizo referencia al método utilizado, sefialando incluso la
existencia de una franja que permitia morigerar posibles dafios, no solo a las personas, sino también a
los ecosistemas y a las relaciones existentes entre ambos. Esto le bastd a los jueces de instancia para
afirmar que las sustancias utilizadas resultaban inocuas haciendo caso omiso a la peticién de la parte
demandante encaminada a la utilizacién del principio de precaucion y a los elementos probatorios que
al menos sembraban dudas al respecto.

IV. La Corte y la falacia de la concrecion injustificada

8. Como fue sefialado con anterioridad, desde un analisis ambiental de este tipo de conflictos, y sobre
todo de las providencias judiciales que sobre ellos se pronuncian, es de trascendental importancia
determinar cémo fue definido el problema juridico que se decidio abordar, ademas de las significaciones
qgue se utilizaron — en este caso por la Corporacion Constitucional -, para argumentar la resolucion
adoptada desde el poder de definicion. Para este asunto, la Corte resolvié - como primer escalén — que
debia estudiar si el amparo de tutela era procesalmente viable. Cosa que planted de la siguiente
manera:

“Corresponde a la Sala decidir si procede la proteccion constitucional transitoria de los derechos a la vida,
salud, libre desarrollo de la personalidad, integridad cultural, participacion, debido proceso y ambiente sano
invocados por la Organizacion de Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana contra la Presidencia de la
Republica, los Ministerios del Interior y del Medio Ambiente —hoy del Interior y la Justicia, y de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo territorial-, el Consejo Nacional de Estupefacientes, y cada uno de sus integrantes, el
Director Nacional de Estupefacientes, y la Policia Nacional” (Subrayas fuera del original).

Como se observa, pueden destacarse dos elementos. El primero relativo a la duracién de la proteccion,
en caso de que la accidon en comento resultase procesalmente viable; que establecié como transitoria. El
segundo concerniente a los derechos invocados, que en total fueron siete: vida, salud, libre desarrollo
de la personalidad, integridad cultural, participacion, debido proceso y ambiente sano. Sin embargo, a
continuacioén, redujo la complejidad del asunto en cuestidn a la efectiva realizacidn de la consulta previa

135 . . . , . T . e <z .
Existe una diferencia técnica dentro del campo juridico que distingue entre denegar la accién instaurada y declararla

procesalmente inviable. En la primera se efectia un estudio de fondo, es decir, de los hechos narrados y de los medios
probatorios obrantes en el proceso. En la segunda, en cambio, sélo se determina si la accién en comento puede ser estudiada o
la situacion planteada debe ser dilucidada en otras instancias diferentes. A pesar de lo anterior, para los efectos de este escrito
esta distinciéon no resulta relevante. Con todo, para ahondar en tal diferenciacién, puede consultarse la sentencia T-184 de
2009.
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en el desarrollo de la estrategia para la lucha contra los cultivos de uso ilicito, a pesar de reconocer los
ingentes impactos ambientales:

“En razdn de que las entidades accionadas han dispuesto la aspersion aérea de herbicidas en la region de la
amazonia (sic) colombiana, sin surtir el procedimiento de consulta previsto en el Convenio 169 de la OIT y
ocasionando un dafio ambiental considerable en sus territorios”.

Por ello, la Corte — como quiera que iniciéd su andlisis desde la perspectiva procedimental — resolvié
dividir el asunto objeto de estudio en dos temas distintos. Actuacién que corresponde a una cosmologia
especifica que contempla, como método de aproximacion a un fendémeno, la separacién. Por una parte,
considerd que era menester determinar la procedencia de la acciéon de tutela como mecanismo de
proteccion del derecho de los pueblos indigenas y tribales de la amazonia colombiana a ser consultados.
Por la otra, decidié estudiar si en el ordenamiento juridico colombiano las normas de proteccion
ambiental — con lo cual excluye parcialmente a la accidon de tutela — contemplan medidas para
suspender las actuaciones que vulneran los derechos colectivos, dada la existencia de una afectacién a
los mismos:

“También deberd distinguirse la pretension invocada a fin de establecer (...) si las normas de proteccion
ambiental reqgulan medidas destinadas a suspender los procedimientos que vulneran los derechos e intereses
colectivos, relacionados con el espacio, la seguridad y la salubridad publicos y el ambiente {(...). Esto ultimo a
fin de establecer si procede la proteccion transitoria invocada, dados los perjuicios irremediables para la
salud, y para la vida de los habitantes de la region amazdnica en general y de los integrantes de los pueblos
indigenas asentados en el lugar, que el representante de la Organizacion accionante denuncia”.

Con esto, como se observa, se impone una division del asunto objeto de estudio, que se sustenta en un
problema procedimental, a pesar de considerar — expresamente — los impactos ambientales. Esta es
parte de la falacia de la concrecién injustificada, pues — como ya se anotd — a pesar de que resulta
imposible aproximarse a los fendmenos sin efectuar una abstraccion, el Tribunal le dard relevancia
exclusivamente a la consulta previa. A su vez, contempld un condicionamiento que las normas
constitucionales no comprenden, ya que indicé que, en caso de existir medios alternativos (incluidos los
administrativos) que permitieran precaver el posible dafio ambiental y mitigar los efectos del mismo, la
accion de tutela resultaria procesalmente inviable. Esto explica las consideraciones subsiguientes de la
Corte, que diferencié entre la accidn popular y la accion de tutela, y donde concluyd que esta ultima
accion procederia cuando no existieran mecanismos judiciales o administrativos, o los mismos
resultaran ineficaces™.

38 En términos de la Corte, “El articulo 86 de la Carta Politica prevé la proteccién inmediata de los derechos fundamentales que

resulten vulnerados o se encuentren amenazados por la accién u omisién de las autoridades publicas o de los particulares i)
mediante los mecanismos ordinarios con que cuentan las autoridades judiciales y administrativos para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, en los términos del
articulo 2° constitucional, o ii) mediante la intervencién directa del juez constitucional, cuando dichos mecanismos no estan
previstos o0 no resultan eficaces, para que aquel de quien se solicita la tutela actie o se abstenga de hacerlo” (Subrayas fuera
del original). Ahora bien, es importante enfatizar que el articulo constitucional mencionado por la Corte no condiciona la
procedencia de la accién de tutela a la ausencia de mecanismos administrativos. Por el contrario, sélo condiciona la misma a la
inexistencia de medios de defensa judicial, a la ineficacia de ellos o al acaecimiento de un perjuicio irremediable (Constitucion
Politica de Colombia, articulo 86).
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Con este planteamiento, la Corte definié al ambiente sano como un bien colectivo y lo excluyd de ser un
derecho fundamental amparable por via de tutela, a pesar de que — como se muestra en el capitulo
segundo - en sentencias pasadas habia enfatizado que dada la imposibilidad de sobrevivencia del ser

humano sin él, tendria un talante fundamental®’

. Por lo demds, también dejé de lado el acaecimiento
de un perjuicio irremediable, situacién apremiante que aquellos Magistrados que salvaron el voto si
verian consolidada o, al menos de los medios probatorios obrantes en el proceso, probable y susceptible
de dar origen a la aplicacién del principio de precaucién. Fue asi como el Tribunal, desde su poder de
definicidn y a pesar de percibir tanto el problema ambiental como procedimental, prefirié escoger éste

ultimo para aproximarse al asunto objeto de estudio.

En cuanto a la Consulta Previa, a pesar de ser un derecho colectivo, fue considerado fundamental, pues
se trata de un mecanismo para asegurar la subsistencia del grupo social. Al no existir ningin otro medio
de defensa en el ordenamiento juridico, concluyd que la accién de tutela debia ser procesalmente
viable. Como quiera que los indigenas se encuentran, a juicio de la Corporacion, en una situacion de
opresion, sometimiento y explotacion, este derecho no debia ser individualizado para ser ejercido. Esto
ayudaria, precisamente, a su proteccion:

“(...) Ante la necesidad de lograr la igualdad material de los pueblos indigenas del territorio nacional, dada la
real opresion, explotaciéon y marginalidad a la que se encuentran sometidos (...), esta Corporacion tiene
definido que la proteccion constitucional del derecho a la diversidad e integridad cultural no _requiere
individualizarse, porque el derecho a la subsistencia de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales no

admite_ser diferenciado, sino entendido en funcion del grupo al que pertenecen” (subrayas fuera del
original).

La pregunta que surge entonces es por qué tal condicion (de opresién, sometimiento y explotacién) no
se tuvo en cuenta para establecer la procedibilidad de la accién de tutela ante los dafios ambientales
fruto de las fumigaciones con herbicidas. La Corporacién Constitucional volvié a dividir lo indivisible,
restandole importancia a la misma situaciéon que decidid debia ser tenida en consideracidn para
pronunciarse sobre la consulta previa; dejandola asi de lado al momento de actuar sobre el conflicto
ambiental e incurriendo de tal modo en la falacia de la concrecion injustificada en lo que a las
fumigaciones respecta. De hecho, la Corte asumid que tal posicidon de no individualizacién era legitima,
pues era fruto del pluralismo que reconoce la Constitucién Colombiana:

“(...) [La Carta] autoriza a las culturas societales distintas a la mayoritaria,[a] rechazar las medidas que les

imponen comprensiones separatistas de si mismos, incompatibles con el universalismo que les es propio”

(subrayas fuera del original).

37 Henao (2010b: 581-590) plantea que el derecho al ambiente sano, como derecho constitucional, tiene una doble dimension

que lo consolida como un derecho fundamental y colectivo, sin que esto implique contradiccién alguna. Lo anterior, debido a
que la clasica distincién entre ambos tipos de derechos resulta en la practica dificil de mantener. Un ejemplo de esto,
mencionado por el citado autor, podria darse cuando a unos pescadores — debido a una grave afectacién a los ecosistemas
maritimos — se les impide laborar. Como se observa, resultaria dificil plantear las fronteras entre el derecho al trabajo y el
derecho al ambiente sano, pues la afectacidn a este Ultimo necesariamente repercutioé en la trasgresion al primero. Esto, segln
Henao, es compatible con la perspectiva de la responsabilidad civil, pues un mismo hecho puede traducirse en dafios
individuales y colectivos. Sin embargo, desde la teoria del dafio, este autor intenta una distincién entre afectaciones a intereses
particulares o individuales, que permita diferenciar en cada caso si se trata del derecho al ambiente sano como un derecho
individual o colectivo.
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Y entonces, si se considera y define que a los pueblos indigenas debe reconocérseles un universalismo
que les es propio, por qué motivo se dividié entre la problematica de la consulta previa y las
afectaciones ambientales ampliamente alegadas, cudndo aquella estaba intimamente ligada con estas
ultimas. Como se observa, esta posicion de la Corte, que no fue politicamente neutral, acentué un
problema para olvidar otros; omitié el impacto ambiental y la relacién incluso de la consulta con éste
ultimo.

Ahora bien, frente al ambiente sano - como ya se anoto -, reiterando la sentencia SU-067 de 19938 |a

Corte lo definié como un derecho colectivo y no fundamental. Por ello, la accién de tutela no resultaria
procesalmente viable para proteger de manera auténoma su transgresién, salvo que su violacién
conllevara la amenaza o vulneracién de uno fundamental. Aunado a esto, desde una definicién negativa,
arguyd que para el asunto objeto de estudio no resultaba procedente, por cuanto tal labor le
correspondia a otra autoridad judicial y a las comunidades indigenas - desde una posicién de
saber/poder — no les competia decidir sobre la politica de erradicacién de cultivos ilicitos adn si el
despliegue de la misma se efectuaba sobre su territorio:

“El derecho de los pueblos indigenas y tribales a invocar el restablecimiento de su derecho fundamental a la
existencia como minoria social reconocible —articulo 7° C.P.-, y, por consiguiente, su facultad de oponerse a
las medidas que pretenden asimilarlos sin considerar sus diferencias —articulo 228 C.P.-, no comporta la
facultad de propender por el restablecimiento de las condiciones ambientales de la zona donde habitan, ni
por la preservacion de la salubridad publica de la region en que se asientan, porque tal restablecimiento y
preservacion han sido confiadas por la Constitucion Politica al juez ordinario, previo el ejercicio de la accidn
popular”.

Con todo, condiciond lo anterior a la inexistencia de un perjuicio irremediable o, para el caso concreto, a
la ausencia de una providencia judicial que haya determinado la necesidad de suspender las
fumigaciones por el impacto ambiental. Caso en el cual, la accidén de tutela seria procesalmente viable,
pero de manera transitoria. Sin embargo, de modo contradictorio y fundandose en la mencionada SU-
067 de 1993, enfatizd que en caso de que se transgreda un derecho fundamental, prevalece el amparo

138 . of . . . . . sae
En esta sentencia de unificacion, la Corte se pronuncié sobre la accion de tutela instaurada por la Alianza Democratica M-19

contra el CNE por permitir las fumigaciones con glifosato sobre cultivos de amapola, en oposicidén a sugerencias del Ministerio
de Salud, al igual que peticiones del Congreso para revisar esa politica. En la decision no se planted concretamente el problema
juridico, mas se abordaron temas relacionados con la viabilidad procesal de esta accidon para asuntos donde se debata el
impacto ambiental de determinada conducta. Como quiera que la Corte no analizé material probatorio alguno, esta sentencia
no se desarrollé6 ampliamente en el presente texto, a pesar de tratar el tema de las aspersiones. Sin embargo, es importante
sefialar que la Corporacién efectud un estudio del ambiente como derecho colectivo, que debe ser protegido a través de
acciones populares, en contraposicién a los derechos fundamentales, que deben ser amparados a través de la tutela. Con todo,
la Corte no le resté importancia al ambiente como bien juridico protegido e indicé que se halla resguardado en instrumentos
internacionales como la Declaracion de Estocolmo. Esta decision es importante, pues en ella se planted la existencia del debate
en torno a la naturaleza del ambiente como derecho fundamental o como derecho colectivo. Como quiera que tras un analisis
de las disposiciones existentes — tanto a nivel nacional como internacional — se vislumbrd la necesaria conexidad entre derechos
fundamentales como la vida o la salud y el ambiente, la Corporacién optd por una postura ambigua, ya que arguyd que por
regla general seria procesalmente viable la accién popular, pero en caso de que en tal relaciéon de dependencia se vislumbrara
la afectacidn a un derecho individual (que toma como simil de fundamental) seria procedente la accidn de tutela. Esta incierta
postura fue resaltada por el Magistrado disidente en su salvamento de voto — Ciro Angarita Bardn — quien enfatizé que a su
juicio, dependiendo del caso, el derecho al ambiente podia ser fundamental o colectivo. Finalmente, para el asunto bajo
estudio, la acciéon de tutela fue declarada improcedente, pues no se podia proteger de manera auténoma al ambiente sano bajo
las circunstancias concretas.
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sobre el mismo y el deber de protegerlo, por lo que mediante la sentencia de tutela deberia llevarse a
cabo un andlisis de fondo:

“(...) Fundamental advertencia sobre este punto es aquella que sefiala de modo indubitable que este
derecho constitucional colectivo puede vincularse con la violacion de otro derecho constitucional de rango o

naturaleza fundamental como la salud, la vida o la integridad fisica entre otros, para obtener, por via de la

tutela que establece el articulo 86 de la Constitucion Nacional, el amparo de uno y otro derechos de origen
constitucional, pues en estos casos prevalece la proteccion del derecho constitucional fundamental y es
deber del juez remover todos los obstdculos, ofensas y amenazas que atenten contra éste. En estos casos,
como se ha dicho, el Juez al analizar la situacion concreta que adquiera las sefialadas caracteristicas de
violacion de un derecho constitucional fundamental, deberd ordenar la tutela efectiva que se reclama”
(subrayas fuera del original).

Con este razonamiento, aparece de forma clara la falacia de la concrecion injustificada, pues — imbuida
en su planteamiento de la improcedencia de la accién de tutela — omitié que para este caso le estaban
presentando algunos elementos probatorios de los que se podia desprender facilmente la afectacién de
derechos individuales como la salud y la vida o, al menos, considerarla probable; que fueron efecto,
precisamente, del globalismo localizador de la lucha contra las drogas. Es mas, incluso en sus
consideraciones, a pesar de no abordar la problemdtica ambiental, reiterando la sentencia T-380 de
1993"°, enfatizé en la conexidn existente entre el mantenimiento de los ecosistemas y la sobrevivencia
de estas comunidades, por lo que la afectacién a los primeros pone en peligro la vida, la integridad
cultural, social y econémica de estos grupos.

“(...) La estrecha relacion entre ecosistema equilibrado y sobrevivencia de las comunidades indigenas que
habitan los bosques humedos tropicales, transforma los factores de deterioro ambiental producidos por la
deforestacion, la sedimentacion y la contaminacion de los rios - en principio susceptibles de acciones
populares por tratarse de la vulneracion de derechos e intereses colectivos (CP art. 88) -, en un peligro
potencial contra la vida y la integridad cultural, social y econdmica de grupos minoritarios que, dada su
diversidad étnica y cultural, requieren de una especial proteccion del Estado (CP art. 13). La inaccidn estatal,
con posterioridad a la causacion de un grave dafio al medio ambiente de un grupo étnico, dada la
interdependencia bioldgica del ecosistema, puede contribuir pasivamente a la perpetracién de un etnocidio,
consistente en la desaparicion forzada de una etnia (CP art. 12) por la destruccion de sus condiciones de vida
y su sistema de creencias (...)".

139 . . . . . , , .
En esta providencia, la Corte se pronuncié sobre un caso en el cual la comunidad indigena Embera-Catio de Chajerodo,

representada por la Organizacion Indigena de Antioquia, demandd a la Corporaciéon Nacional de Desarrollo del Chocd y a la
empresa Maderas del Darién. Esta ultima habia adelantado explotaciones en la zona de reserva forestal donde se encuentra el
resguardo indigena; actividad que llevd a cabo sin autorizacion de la entidad estatal y, al parecer, mediante espurios permisos
de algunos lideres indigenas. Por su parte, la Corporacion, a pesar de tener la responsabilidad de hacer cumplir las normas
ambientales, se abstuvo de obligar a la empresa maderera a efectuar un estudio del impacto ambiental, al igual que de iniciar
un plan de recuperacion de los ecosistemas. La comunidad alegaba, ademads, que la destruccién de estos ultimos afectaba la
dindmica de alimentacién que tenian. La Corte, tras determinar la existencia de limites a la explotacion econémica desde la
Optica ambiental, reconocer a la comunidad indigena como sujeto de derechos y considerarla titular de derechos
fundamentales — como la proteccidn contra la desaparicién forzada — amparé parcialmente los derechos invocados. Como
fundamento de su decision, considerd que a estos grupos humanos se les confiere un papel preponderante en la proteccién del
ambiente — para lo cual citd, entre otras normas, la Declaracion de Rio —y los tuvo como duefios de los bienes ambientales
renovables de sus territorios. Igualmente, enfatizd que la explotacion de los bosques incidio de forma negativa en la
sobrevivencia del grupo, pues afecté la manera como se relacionan con los ecosistemas, entre ellas la forma como se
alimentan. Por esto, dada la estrecha relacién existente entre el grupo humano y su entorno, la inactividad estatal constituyé
una grave amenaza — catalogada incluso como posible etnocidio — que debia ser reparada a través de la accion de tutela. Asi,
ordend adelantar medidas para solucionar el deterioro ambiental e iniciar acciones legales contra la empresa responsable.
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Sin embargo, lo anterior fue descartado por cuanto fue instaurada una accion popular ante la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, donde se debatian los posibles dafios ambientales por la
aspersion aérea. Con todo, como quiera que en las medidas cautelares decretadas en tal proceso no fue
ordenada la suspension de tales actividades en aplicacion del principio de precaucién, el Tribunal sefald
gue no podia cuestionar en sede de tutela la negativa de concederla. Aunado a esto, enfatizd que esta
ultima accién no permitia el pleno ejercicio del derecho de contradiccién, que si podia desplegarse en el
ejercicio de la accion popular.

Ahora bien, resulta interesante destacar que dentro de las significaciones utilizadas por el Tribunal, no
se encuentra ninguna que determine qué habrad de entenderse por aquellos términos abiertos como
vida, libre desarrollo de la personalidad, integridad cultural y ambiente sano, a pesar de que sobre este
Ultimo podria inferirse la relacion entre cultura y ecosistema; que la Corte menciond como
interdependencia biolégica. En cambio, el poder de definicién fue ejercido positivamente para
determinar el contenido de los significantes “debido proceso” y “participacién”. Por ello, tras indicar que
no era procesalmente viable cuestionar las erradicaciones, comenzd por definir los parametros bajo los
cuales habria de desplegarse la consulta previa, en relacion con estos dos ultimos derechos
mencionados.

Sobre este punto, y en relacién con el conflicto ambiental que la Corte menciond tangencialmente, es
importante destacar que lo primero que efectué fue la definicién del contenido de la obligacién
contemplada en el Convenio 169 de la OIT, incorporado al ordenamiento juridico colombiano mediante
Ley 21 de 1991. Para hacerlo, comenzd por sefialar que se trata de un instrumento acorde con el
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural del pais y, debido a que estd ligada con la subsistencia
de grupos humanos y de su cultura, sirviendo como mecanismo para proteger su integridad, debe ser
entendido como un derecho fundamental relacionado con los derechos politicos que contempla el
articulo 40 de la Constitucion.

“(...) la participacién de los pueblos indigenas en las decisiones atinentes a la explotacion de recursos
naturales en sus territorios tiene el cardcter de derecho fundamental, en los términos del articulo 40,
numeral 2 de la Constitucion Politica, con miras a preservar la integridad social, cultural y econdmica de
dichos pueblos, y con el objeto de hacer realidad el reconocimiento constitucional a la diversidad étnica y
cultural de la nacién colombiana”.

Igualmente, tal derecho hace parte del bloque de constitucionalidad, al estar no solo contemplado en el
articulo 330 de la Constitucion, sino devenir de un Convenio de la OIT y con fundamento en los articulos
93 y 94 de la Carta Politica. Por ello la consulta — y esto es importante para el conflicto ambiental —
supera los asuntos relacionados con la explotacidn de recursos naturales. Pero, paso seguido, el Tribunal
delimitd el contenido del derecho.

En este orden de ideas, si bien los pueblos indigenas'* tienen derecho a ser consultados cada vez que se
prevean medidas administrativas y o legislativas susceptibles de afectarlos, con el fin de llegar a un
acuerdo o lograr su consentimiento, salvo en el caso de recursos naturales — evento previsto en el

140 s - . ., . .
Es claro, conforme se indicd con anterioridad, que el Convenio 169 de la OIT también cobija a las comunidades afro

existentes en Colombia. Sin embargo, para los efectos de este escrito, tal hecho no resulta de particular relevancia.
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articulo 330 de la Constitucion — en cada ocasion debe determinarse si el mecanismo resulta
obligatorio™*'.

“(...) salvo en materia de la explotacion de recursos naturales, evento en que la consulta previa estd
reconocida por el articulo 330 de la Carta Politica de manera explicita (sic), deberd determinarse en cada
caso cudndo el mecanismo de la consulta resulta obligatorio, con fundamento en los lineamientos
constitucionales y legales establecidos para el efecto, “estos ultimos en la medida en que no desvirtien el
objeto y finalidad del pluricitado Convenio, ni contrarien la plena vigencia de los derechos fundamentales de
tales etnias (...)".

Asi las cosas y con el objetivo de definir el contenido de la obligacién referida en relacidon con las

fumigaciones de cultivos de uso ilicito, el Tribunal mencioné la Convencion de las Naciones Unidas
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contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas (CNUTIESP)™**, efectuada en Viena

en 1988 e incorporada al ordenamiento colombiano mediante Ley 67 de 1993'*; Disposicion que revisé
la Corporacién mediante sentencia C-176 de 1994, Esto es trascendental, pues tanto la Ley como la
sentencia tratan sobre el reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural, al igual que

asuntos de importancia ambiental.

" Esta posicion encuentra fundamento también en el articulo 34 del Convenio, que establece la posibilidad con que cuenta

cada Estado de determinar la naturaleza y alcance de las medidas que debe adoptar para darle aplicacidn al instrumento. Eso si,
siempre y cuando se cumpla con el principio de buena fe en la aplicacidn de este tipo de normas internacionales.

%2 piscursivamente, esta Convencién (CNUTIESP) se justifica de manera similar a la CUE, pues plantea que los ingentes dafos
sociales e individuales, al igual que el aumento de la demanda y produccién, hacen necesaria la adopciéon de normas
internacionales para luchar contra el flagelo del narcotrafico. Por ello, el objetivo de este instrumento internacional puede ser
resumido como el control del trafico ilicito, la generacién de medidas internacionales para llevarlo a cabo y el ataque a las
enormes ganancias derivadas de la actividad objeto de fiscalizacidn. Se trata de un instrumento eminentemente punitivo — a
pesar de reconocer la importancia del desarrollo alternativo -, que establece un amplio catalogo de obligaciones para las partes
que lo hayan suscrito, entre ellas la determinacién de ciertas conductas como delictivas, la cooperacidn judicial y
administrativa, la fiscalizacién de equipos y correos, y el control de puertos y sustancias precursoras para la produccién de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas. Para los efectos de este texto, vale la pena mencionar el articulo 14, que trata de las
medidas para erradicar el cultivo ilicito de plantas de las que puedan extraerse estupefacientes. Asi, la CNUTIESP contempla la
posibilidad con que cuentan las partes para escoger el método a utilizar en las erradicaciones, mas lo condiciona al respeto a los
Derechos Humanos, a la proteccién al ambiente y al uso alternativo y tradicional que los pueblos indigenas hagan de estas
plantas.

%% Mediante esta ley, el Congreso de la Republica aprobé la CNUTIESP, acto que llevd a cabo efectuando determinadas reservas
y declaraciones. En razdn a los objetivos de este texto, es importante traer a colacion una de ellas, relativa a que el tratamiento
penal que se le da en la Convencién a los cultivos de hoja de coca debe armonizarse con el desarrollo alternativo, con la
proteccidon al ambiente y con los derechos ancestrales de las comunidades indigenas. Por lo mismo, segun el legislador
colombiano en ese momento, no todo método era valido para ser desarrollado en la lucha contra las drogas.

' En esta providencia, la Corte Constitucional colombiana — en ejercicio del control automatico adelantado cuando quiera que
se celebra un tratado internacional — se pronuncié sobre la exequibilidad de la CNUTIESP, al igual que de la Ley 67 de 1993.
Dentro de las consideraciones de esa sentencia — que precisamente giraron en torno a las declaraciones efectuadas por el
Congreso de la Republica frente a la Convencién — es importante destacar que la Corporaciéon enfatizé en la distincidn existente
entre usos licitos de la coca y la produccién ilicita de cocaina, cosa que se desprende del texto de la Constitucién, que impone el
reconocimiento y proteccion a la diversidad étnica y cultural existente en Colombia. Igualmente, en cuanto al tema ambiental,
reiterando las sentencias T-411 de 1992 y C-058 de 1994, indicé que en razén a los deberes, principios y derechos de la
Constitucion Ecoldgica, en las operaciones que se adelanten dentro de la politica de lucha contra las drogas, no puede atentarse
contra él. Por lo mismo, la Corte fue enfatica en sefialar que siempre habria de analizarse el eventual impacto ambiental
generado mediante tales actuaciones, pues a la luz de los mandatos constitucionales no todo método resulta legitimo. Asi, la
persecucion del narcotrafico no puede significar el desconocimiento de las obligaciones en materia ambiental, que existen en
beneficio de las generaciones presentes y futuras. Por lo mismo, la Corporacién enfatizé en la autonomia del Estado
colombiano para evaluar el impacto de las politicas contra el narcotrafico y, en todo caso, escoger el método que no implique la
transgresion a la Constitucion Ecoldgica.
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Puntos relevantes de esa providencia relacionados con el objeto de este escrito, mencionados por el
Tribunal en la SU-383 de 2003, son - por una parte - que el Congreso efectud una declaracién en torno al
uso tradicional de la coca, que no puede equipararse con sus usos ilicitos, al no ser dafiina y servir a la
vez como una fuente econdémica alternativa.

“(...) No se puede colocar en el mismo plano la planta coca y los usos licitos y legitimos que de ella se han
hecho y se pueden hacer, y la utilizacién de la misma como materia prima para la produccién de cocaina.
Esta diferenciacion entre la hoja de coca y la cocaina es necesaria puesto que numerosos estudios han
demostrado no sélo que la hoja de coca podria tener formas de comercio alternativo legal que precisamente
podrian evitar la extension del narcotrdfico, sino ademds que el ancestral consumo de coca en nuestras
comunidades indigenas no tiene efectos negativos {(...)".

Adicionalmente, se trata de un simbolo de identidad cultural. Esta distincidn se sustenta en la diversidad
gue reconoce la Constitucidn, por lo que la persecucidon no puede conllevar el desconocimiento de los
derechos de las comunidades indigenas. A pesar de mencionar esto, la Corte, en la sentencia que
principalmente se analiza en este texto, no volvié a tocar el tema.

“Esta distincién entre la coca y la cocaina tiene ademds en Colombia una sélida base constitucional puesto
que "el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana" (Art 7 CP), por lo
cual la persecucion del narcotrdfico no puede traducirse en un desconocimiento de la identidad cultural de

las comunidades indigenas, protegida por la Constitucion”.

Pero esto no es todo, por otra parte, en esa sentencia C-176 de 1994, reiterada por la Corte, se dijo que
la erradicacién no podia atentar contra el ambiente. Por ello, el Estado Colombiano deberia efectuar una
reserva en el sentido de indicar que mantendria autonomia para determinar si los mecanismos
utilizados en la lucha contra los cultivos de uso ilicito afectaban los ecosistemas, caso en el cual su uso
resultaria contrario a la Constitucion.

“De otro lado, considera la Corte que las politicas de erradicacion de los cultivos ilicitos tampoco pueden
traducirse en operaciones que puedan atentar contra el medio ambiente, pues "es deber del Estado proteger
la diversidad e integridad del ambiente"(Art. 79 CP) y "prevenir y controlar los factores de deterioro
ambiental" (Art 80 CP). En efecto, como ya lo ha sefialado esta Corporacion en diversas decisiones, la
proteccion del medio ambiente ocupa un lugar tan trascendental en el ordenamiento juridico colombiano

que la Constitucion contiene una "constitucion ecoldgica", conformada por todas aquellas disposiciones que

regulan la relacion de la sociedad con la naturaleza y que buscan proteger el medio ambien te145(... )"

Este es el Unico momento en la sentencia en el cual se menciond y retrotrajo la definicién de ambiente y
de constitucion ecoldgica que figura en la jurisprudencia del Tribunal, pero — a pesar de ser mencionado
— no se utilizd para resolver el asunto, incurriendo en la falacia de la concrecién injustificada, a pesar de
gue sus mismas decisiones habian cuestionado y deslegitimado el uso de cualquier método, asi como
enfatizado en el respeto de los usos ancestrales de la coca por las comunidades indigenas. Es mas, el
Tribunal apunté incluso que debido a las normas ambientales contempladas en la Carta, los conceptos
juridicos y econémicos debian ser entendidos desde el desarrollo sostenible y el Estado tenia que
evaluar de manera auténoma el impacto que se generara sobre los ecosistemas, pues los métodos de

“Sver Corte Constitucional. Sentencia No T-411. Junio 17 de 1992. Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero. Gaceta

Constitucional No 2, 1992, pp 260 y ss.
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erradicacion que los afectaren no serian constitucionalmente admisibles. Sin embargo, se reitera, al
momento de abstraerse para abordar el asunto y a pesar de denotar el problema ambiental, escogid
exclusivamente el procedimental, radicado en la consulta previa.

“(...) Esto significa entonces que el Estado colombiano debe evaluar siempre el eventual perjuicio al medio
ambiente que derive de las politicas contra el narcotrdfico, puesto que no se adecuan a la Constitucion
estrategias de erradicacion de cultivos ilicitos susceptibles de afectar negativamente los sistemas ecoldgicos.
Conforme a lo anterior, y de acuerdo al principio de soberania establecido por la Constitucion (CP art 9), es
obvio que el Estado colombiano se reserva el derecho de evaluar de manera auténoma si las politicas para
enfrentar el narcotrdfico se adectan o no a sus obligaciones constitucionales de proteger el medio ambiente

(...).

Ahora bien, adicionalmente, la Corte mencioné qué tipo de ecosistemas eran aquellos que estaban
siendo asperjados, asi como la calidad de los pueblos que elevaban la solicitud de amparo, que
considerd indigenas. Sobre los primeros, especificamente sobre los suelos, sefialé que hay de “(...) arena
y arcilla, entre dcidos y semi dcidos, con limitantes quimicos y poco fértiles (...) [y] “terrazas inundables”
altas, medias y bajas, segun los periodos en que llegan y se mantienen las aguas”. Esto es relevante,
pues dentro de las pruebas existieron estudios que indicaron que la duracidon de las sustancias
empleadas en los suelos, dependian de sus caracteristicas. Por ello, las zonas que podrian ser utilizadas
para agricultura serian distintamente afectadas. Sin embargo, esto fue dejado de lado por el Tribunal
Constitucional, dado que omitid el grado de abstraccién en el que estaba incurriendo.

En relacidon con la pregunta central respecto a la consulta, esto es: si cobijaba o no este tipo de
actividades, la Corte comenzé por determinar la calidad de los pueblos habitantes de la amazonia. Para
hacerlo, a partir de una definicidon negativa, sefialé que se distinguen de otros colectivos del territorio
nacional debido a la relacién cultural que tienen con la naturaleza, en especial su cosmovision y sus
técnicas de cultivo. Un segundo argumento giré en torno al territorio que ocupan, cuya extension —
sefialé — no es clara. Esto ultimo sera relevante, dado que uno de los elementos de la consulta que
ordend realizar giraria en torno a la determinacién del mismo. Finalmente, expuso que dichas
comunidades ocupan el territorio desde antes de la conquista y colonizacion espafiola.

En este sentido, la Corte brindd algunos argumentos que justificaron la realizacién de la consulta para
este caso, aun cuando la limitd a que se lograra el consentimiento o acuerdo sobre los métodos
utilizados, que recordemos - sin analizar probatoriamente - no deslegitimé expresamente a la luz de la
Constitucion. Asi, sefialé que se trata de un mecanismo que protege la identidad de los pueblos
indigenas y, dado el caracter multicultural de Colombia, se constituye en una actuacion acorde con la
Constitucion, al igual que un desarrollo del derecho de participacion politica. Frente al uso de los
instrumentos internacionales como limitantes de la consulta, expuso que la Carta Politica reconoce las
funciones jurisdiccionales ejercidas por las comunidades dentro de su territorio — siempre y cuando no
sean contrarias a la Constitucion — y de hecho, frente a la Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias sicotrépicas (CNUTIESP), se efectuaron reservas por no
reconocer las especificidades jurisdiccionales del Estado Colombiano.

Ahora, retomando la autonomia de las comunidades, de las que se desprende precisamente la
jurisdiccion especial indigena, arguyd que si tenian cultivos de coca era apenas necesario consultarlos
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para determinar en qué medida tenian derecho a mantenerlos, asi como para dilucidar el impacto sobre
su cultura, sobre sus vidas y sus tierras que tendrian las fumigaciones. A pesar, claro esta, de que tales
efectos fueron relatados en las pruebas que aportaron al proceso, al menos parcialmente, si se quiere
tratar a la Corte con indulgencia. Lo que indica una visién politica que encaja dentro de la ldgica de
saber/poder referida con anterioridad, pues practicamente expuso que era necesario explicarles el
problema a las comunidades de por si afectadas por las aspersiones.

“Porque sdlo consultando a los pueblos involucrados, de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, podrdn determinarse las implicaciones del Programa de erradicacion de cultivos en las vidas,
creencias, instituciones, bienestar espiritual y la utilizacion de las tierras que ocupan los pueblos indigenas —
articulo 7° Convenio 169-, a fin de definir la naturaleza y alcance de las medidas que se adopten, con la
flexibilidad que el articulo 34 del Convenio permite”.

Finalmente, apuntd que la CNUTIESP no desconoce la consulta contemplada en el Convenio 169 de la
OIT, tal y como se desprende de la sentencia C-176 de 1994, sin analizar que las erradicaciones no
fueran incompatibles con la Constitucidn u observar el método que era usado, mostrando un deficiente
estudio del material probatorio que ocupa gran parte de las paginas de esta providencia. Por ello, para
la Corte la consulta permitia efectuar una ponderacién de los objetivos del programa de erradicaciones y
de los intereses de estas comunidades — en especial la proteccién de su integridad cultural, autonomiay
derecho al reconocimiento -, que sélo podian ser limitados si se trataba de una medida necesaria para
salvaguardar un interés superior y resultaba ser la menos gravosa para la autonomia de estas
comunidades. Es claro que estos dos requisitos — necesidad y lo gravoso de las erradicaciones — no
fueron estudiados por la Corte, pues no entré a analizarlas. Adicionalmente, es importante recordar que
la OPIAC, al momento de elevar la demanda, menciond que la estrategia de las aspersiones no superaba
un analisis de proporcionalidad, ya que resultaba gravosa y, debido al desplazamiento de cultivos,
ineficaz.

En este orden de ideas, y en concordancia con la legitimacion/deslegitimacion de determinados
comportamientos, el Tribunal fue enfatico en sefialar que la consulta sélo se hacia con el fin o bien de
lograr un acuerdo o alcanzar el consentimiento sobre las medidas propuestas, pues la definicidon de las
politicas frente a los cultivos de uso ilicito seguiria siendo potestad exclusiva del Estado.

“Las plantaciones de coca se encuentran ligadas a las creencias, costumbres, métodos de cultivo,
instituciones y bienestar espiritual de las comunidades indigenas, elementos que el Convenio 169 de la OIT
destaca y protege especialmente —articulo 7°- y que la Convencidn de Viena de 1988 no desconoce, pero “las
medidas para erradicar el cultivo ilicitos de plantas de las que se extraen estupefacientes y para eliminar la
demanda ilicita de estupefacientes y sustancias sicotropicas”, es un asunto previsto en la Convencion en
mencioén, como potestad inherente al Estado colombiano para definir y aplicar de manera soberana y
autonoma la politica criminal”.

Con todo, retomando la posicion de saber/poder, cualificd la consulta y establecid que deberia
contemplar informacidn sobre el impacto ambiental de las sustancias empleados, asi como el método a
desarrollar, obviando precisamente que esto fue alegado por los intervinientes; como si no contaran ya
con informacién al respecto; o como si no cuestionaran los métodos utilizados para las aspersiones. Asi
mismo, sin especificar de donde sacé la idea, contempld que a las mayorias nacionales les interesaba
gue las operaciones de aspersidn aérea de los herbicidas mencionados continuaran.
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“Siguiendo los lineamientos del Convenio 169 de la OIT, entonces, las consultas que se ordenan no podrdn
tomarse como un mero formalismo, puesto que su ejecucion de buena fe comporta que los pueblos
indigenas y tribales de la region Amazdnica Colombiana sean informados del contenido del Programa que se
adelantard en sus territorios, con el fin de procurar su consentimiento, sobre el impacto de las medidas en su
hdbitat, y en sus estructuras cognitivas y espirituales (...). Oportunidad que debe ser utilizada para que
dichos pueblos y autoridades conozcan la posicion de las mayorias nacionales, en torno de las medidas
consultadas, y participen activamente en ellas, usando canales apropiados y, en consecuencia, propiciando
un acercamiento”.

Asi las cosas, la Corte concluyé que no le correspondia proteger los derechos a la salud, integridad y
ambiente — que consideré como colectivos — pues para eso se debia recurrir a una accién popular, que
debia determinar el dafio ambiental existente. Adicionalmente, y como quiera que en el proceso que en
ese momento se llevaba a cabo en la jurisdiccidn contencioso administrativa no se ordené — como
medida cautelar — la suspensién de las fumigaciones, a ella tampoco le competia pronunciarse al
respecto. Cabe cuestionar la razén de ello, pues la jurisprudencia constitucional ha desarrollado la
temadtica de la accion de tutela contra decisiones judiciales, entre otras causas, por defectos probatorios.
Asi, o bien pudo haber integrado al Tribunal a esta causa, o debid prevenir a la parte demandante sobre
la posibilidad de iniciar un nuevo proceso contra tal decisién. Con todo, desde la falacia de la concrecidn
injustificada ordend la realizacidn de la consulta previa que, no sobra insistir, tampoco acarreé la
suspension de las aspersiones durante el término de su realizacién, que fue fijado en tres meses.
Entonces, éde qué servia efectuar la consulta si continuarian fumigando sin importar el resultado? Al
parecer la abstraccion procedimental efectuada tampoco sirvié para proteger los derechos, mas si para
legitimar los métodos utilizados dentro de la lucha contra las drogas impuestos por el globalismo
localizador emanado de instrumentos internacionales como la CUE y la CNUTIESP.

V. Los sabedores disidentes del derecho

9. Fueron tres los Magistrados que se separaron de la decisién mayoritariam. A pesar de que
consignaron sus diferencias en dos escritos por separado, a continuacion se plantean sus principales
puntos de vista que, al referirse al conflicto ambiental, son susceptibles de ser desarrollados
conjuntamente.

Los tres estuvieron de acuerdo con que el derecho a la consulta previa debié ampararse. Sin embargo,
criticaron que se hubiera dispuesto la realizacidon de la misma sin haber ordenado la suspensién para
tales efectos de las aspersiones. Adicionalmente, plantearon su disenso frente a la negativa de proteger
los demas derechos invocados, esto es, el derecho a la vida, a la salud y al ambiente sano.

Y es que el tema central era el impacto ambiental que las fumigaciones con herbicidas tenian sobre las
comunidades, al igual que en los ecosistemas asperjados. Por ello, no se protegia absolutamente nada al
referirse exclusivamente a la consulta previa y de hecho, se legitimaban los métodos utilizados.

146 . . . . . , . .
Ellos fueron: Clara Inés Vargas Hernandez, Alfredo Beltran Sierra y Jaime Araujo Renteria. En cambio, estuvieron a favor de la

ponencia los Magistrados Eduardo Montealegre Lynett, Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Trivifio, Rodrigo Escobar
Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra y Alvaro Tafur Galvis.
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“(...) el derecho a la consulta no garantizaba la suspension de las fumigaciones, que era lo fundamental;
mucho mds cuando la consulta no obliga al Gobierno, que podia después de la consulta seguir fumigando
(...). Ese era el tema central de la tutela y ese fue el que la Corte eludié y no hizo respetar los derechos
fundamentales que habian sido invocados por las comunidades indigenas [. Lo] que hizo fue darles un
paliativo al protegerles el derecho de consulta que no ataca la causa fundamental, que son las fumigaciones,
y que como todo paliativo lo que busca es disimular o encubrir el problema de fondo, sin atacar la raiz del
problema y la causa de todos los males que es la fumigacion con glifosato”.

Por lo demas, es claro que observaron la estrecha relacion existente entre las aspersiones aéreas y la
afectaciéon de derechos individuales y colectivos, punto que la mayoria de la Corte no vislumbré o,
mediante la concrecidén injustificada, eludié. Por ello, a su juicio, debié concederse el amparo, sobre
todo en consideracién de que la misma Corporacién ha reiterado que cuando tal conexidad se presenta,
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procede la proteccidn constitucional por via de tutela™". En términos de los sabedores disidentes:

“Esto es mucho mds claro, cuanto que la propia Corte tiene establecido en su jurisprudencia que pueden
tutelarse derechos colectivos cuando estdn en conexion con derechos fundamentales”.

Los tres coincidieron, al igual que el autor de este texto, en que existian suficientes pruebas que
demostraban la afectacidn de los derechos de las personas mediante las aspersiones:

“Las pruebas existentes en el expediente y especialmente los documentos cientificos que lo acomparfian,
demuestran que con las fumigaciones se ha afectado la vida, la integridad fisica (personas que nacen con
deformidades fisicas o disminuidos siquicamente) de nifios y adultos; enfermedades respiratorias (alergias y
otros dafios a la salud); destruccion de la flora, de la fauna y del medio ambiente sano. Todas estas pruebas
debieron llevar a la suspension inmediata de la fumigacion con glifosato”.

Por ello, si a pesar de todo persistian dudas en torno al impacto ambiental, debié aplicarse el principio
de precaucidon — eje de los imperativos que el Estado y la sociedad tienen frente al ambiente —
contemplado en la legislacién, en la Constitucidn y en la normativa internacional, pues es una obligacién
propender por mantener y lograr la consolidacién del derecho al ambiente sano.

“(...) es claro para los suscritos magistrados que las autoridades colombianas se encuentran en el deber
juridico de hacer efectivo el “principio de precaucion” (...). [ClJolumna vertebral (...) que se traduce en que,
cuando existe duda sobre si un producto afecta a la naturaleza, se debe suspender su uso hasta tanto no se
aclare con certeza absoluta que no la afecta (...)".

Un punto a destacar y que no desarrollaron incluso los magistrados disidentes, fue la diferencia de
tiempos en los cuales fueron expedidas las sentencias que la Corte analizé y la decisidon efectivamente
adoptada. A esto se le suma que no se pronunciaron sobre la variacion del problema entre el lapso que
se tomd en revisar el asunto en cuestion y las providencias proferidas en la jurisdiccion contencioso
administrativa. Asi, sélo se menciona que la primera instancia fue fallada el 3 de agosto de 2001 y la

%7 Una sentencia reciente, que recoge este postulado es la T-271 de 2010, en donde se encuentra un recuento juicioso de la

jurisprudencia. En el caso en concreto, la Corte estudié como la deficiente construccion de un canal que hacia parte del sistema
de alcantarillado afectaba los derechos fundamentales del actor — entre otras cosas — por el deficiente saneamiento ambiental
de aguas que se dirigian hacia la ciénaga de la Virgen, ubicada en las cercanias de Cartagena. La Corporacién protegid los
derechos del demandante y ordend al Establecimiento Publico Ambiental EPA-Cartagena, entre otras cosas, iniciar trabajos
necesarios para disefiar, construir, mantener y operar la infraestructura requerida para superar la situacidon que origind la
demanda de tutela.

103



decisiéon del ad quem fue proferida el 12 de septiembre de ese mismo afio. Mientras que la decisidn del
Consejo de Estado fue adoptada el 19 de octubre de 2004'*
como fecha el 13 de mayo de 2003.

. Sin embargo, la sentencia de la Corte tiene

VI. Conclusiones de la falacia de la concrecion injustificada cometida por la Corporacion Constitucional

10. Una de las preguntas que dieron origen a este trabajo radicaba en averiguar la manera como un
actor dentro del campo juridico colombiano — el Tribunal Constitucional — entendia el significante
“ambiente”. lgualmente, se buscé determinar si tal comprension servia para proteger los bienes
ambientales. Por ello, la hipdtesis planteada — el punto de partida dentro de la madriguera rizomatica —
era que el mencionado actor no se desprendia de un analisis disciplinar del asunto, lo que le restaba
potencia a la utilidad de sus significaciones para resguardar las relaciones humanas con los ecosistemas.

Pues bien, esta ultima quedd parcialmente confirmada, dado que ante la evidencia de sentencias
estrictamente ambientales, como aquellas que se observan en el segundo capitulo de esta tesis, no se
puede afirmar — tajantemente — que la Corte sélo aborde las cuestiones ambientales desde el velo de su
disciplina juridica. Empero, tratdndose de los cultivos de uso ilicito, faro guia que permitié plantear el
problema de investigacion, la pregunta ha de resolverse de manera adversa. Es decir, sin duda, el
mencionado actor abordd la cuestién de la coca exclusivamente desde su disciplina, incurriendo —
ademas — en la falacia de la concrecion injustificada y legitimando comportamientos que no pueden ser
vistos como garantes de los derechos ambientales de las actuales y futuras generaciones, sin olvidar los
intereses de los seres no humanos.

Para este caso, resulta evidente que la Corte Constitucional colombiana no utilizé en su decisién ni los
elementos probatorios aportados al proceso ni el bagaje tedrico que habia desarrollado en las
providencias relacionadas con temas ambientales. Por el contrario, prefiri6 emplear significaciones
procesales que versaban sobre la improcedencia de la accidn de tutela, para declarar que el amparo
solicitado por al OPIAC no era viable, con lo que incluso contradijo su jurisprudencia en torno a este
tema, pues segun la misma Corporacion, si es clara la afectacidn a un derecho fundamental derivada de

148 . . . . T . . . .
En esta providencia, el Consejo de Estado colombiano decidié la acciéon popular instaurada contra las fumigaciones

adelantadas en el territorio nacional. A pesar de que el Tribunal de Cundinamarca habia concedido las pretensiones por
encontrar que era menester darle aplicacion al principio de precaucion en relacion a la toxicidad del herbicida, el Consejo de
Estado resolvié revocar esta sentencia y en su lugar denegar las peticiones de la parte demandante. A pesar de que se
mencionan muchas pruebas, solo los estudios de la Clinica Toxicoldgica Uribe Cualla — que la autoridad judicial tomé como los
Unicos cientificos - plantearon argumentos a partir de la dosis utilizada en laboratorios y sobre ratas, de la que desprendié que
se trataba de un producto practicamente inocuo. Empero, en la providencia no existe referencia a la dosis usada en las
aspersiones aéreas. lgualmente, considerd que la afectacidn a los suelos de los ecosistemas no podia evidenciarse, por ausencia
de medios probatorios concluyentes y en razén a que algunos intervinientes mencionaron la regeneracion normal de los
mismos. En ningin momento analizé la afectacién a cultivos licitos de los que dependiera la subsistencia de las comunidades
afectadas o los problemas derivados del método utilizado para realizar las aspersiones — aunque mencioné el estudio de
Ecoforest -. Adicionalmente, a pesar de criticar que el Tribunal de Cundinamarca no tuvo en cuenta dos variables importantes,
como son la intensidad y la duracién de la exposicidn a las sustancias, tampoco se refirié al respecto. Por lo mismo, y en curiosa
contravia del principio de precaucion, consideré que debido a que no se inferia con certeza dafio ambiental alguno, la accién
popular no podia prosperar. Sin embargo, ordend que se diera estricto cumplimiento al plan de manejo ambiental contemplado
en la Resolucion 1065 de 2001 del Ministerio de Ambiente e impelid a que se efectuaran estudios sobre afectaciones a la salud.
Entonces, se puede concluir que la duda sobre los efectos de las sustancias persistia y deberia haberse aplicado el principio de
precaucién. Es importante indicar que no se traté de una sentencia unanime, pues varios Consejeros salvaron su voto.
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la transgresion a uno colectivo, la accion de tutela resulta idénea para precaver cualquier dafo o peligro.
Asi zanjd el conflicto desde su poder de definicién, mediante una providencia que utilizé determinados
componentes del hdbito, pero obviando que el problema ambiental se le presentaba en las pruebas
aportadas al proceso, en las intervenciones de los actores e incluso en su misma jurisprudencia. Esta
ultima, que sélo utilizé6 de manera tangencial para referirse a la existencia de la Constitucidén Ecoldgica.

Es clara la postura cosmoldgica de la Corte en este asunto. Dividié el problema en cuestién, entre
procesal y ambiental, obviando los elementos probatorios que mostraban la conexién entre ambos. La
abstraccion utilizada parceld el conflicto y partié del fetiche de la rigurosidad técnica sin analizar la
contingencia y las actuaciones que justificaba y legitimaba. Sin mirar asi, desde el velo de la disciplina, si
realmente enfrentaba la situacién; sin cuestionar esos supuestos procesales que de por si, en su misma
jurisprudencia, ha definido como flexibles; brindando sélo un paliativo inane para el conflicto ambiental.
Con ello, incurrié en la falacia de la concrecién injustificada y se alejé drdsticamente de cualquier
providencia estrictamente ambiental, sin mencionar el desierto tedrico que la distancié de una decisién
efectivamente ambiental.

Las conclusiones que obtuvo del Tribunal a partir de su abstraccién procedimental pretermitieron los
resultados, que pueden sintetizarse en que las fumigaciones continuaron y asi las vulneraciones a los
derechos fundamentales como efecto del globalismo localizador que rige la cuestion de la coca (Sin
olvidar los conflictos internacionales generados por las aspersiones). Quizds desde una perspectiva
disciplinar la solucién adoptada por la Corporacion podria estar legitimada, pero no desde una visién
ambiental (la misma que en el bagaje tedrico podria vislumbrarse y que se aproxima a los parametros
estrictamente ambientales), pues no observd lo concreto en busca de inspiracion y por ello, no superé la
falacia de la concrecién injustificada. Con esto, redujo a las comunidades indigenas de la amazonia
colombiana al papel de meros tramitadores en la realizacidn de una consulta previa e irrelevante frente
a las aspersiones aéreas de los herbicidas, ya que no tendria la potencia para suspenderlas. Es mas,
incluso los tuvo por ignorantes frente a la situacion — que desde una posicién de saber/poder — debia
serles explicada.

A pesar de resultar enriquecedora la definicidn tedrica que parte de la premisa de que el ambiente se
comprende como las relaciones entre la sociedad y los ecosistemas, para este caso tal postura resultd
inane. Por el contrario, con la sentencia se legitimaron las consecuencias del localismo globalizado que
impele por la lucha contra las drogas. Se abrazaron los mandatos de la CUE y de la CNUTIESP; se omitio
gue se habia fumigado en el territorio nacional durante mas de 30 afos sin la existencia de un plan de
manejo ambiental; se obvid la falta de coordinacién entre entidades estatales encargadas de adelantar
una politica medianamente conjunta en este asunto, lo que conllevaba las aspersiones incluso sobre
cultivos alternativos; se legitimaron las acciones del Plan Colombia y por ende la visién del problema que
reduce significativamente la complejidad del narcotrafico a la hoja de coca y que propende por una
estrategia represiva que permitia para ese momento 5 operativos de fumigaciones por hora; se
pretermitié la ignorancia sobre la dosis utilizada, asi como la mezcla efectivamente empleada; se
olvidaron los conflictos internacionales que las fumigaciones han implicado; y se dejaron de lado los
principios ambientales definidos por la misma Corporacién dentro del hdbito, en perjuicio del
desplazamiento forzado, del derecho a la alimentacién, y de afectaciones a la salud y la vida de las
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personas. En otras palabras, se obviaron — injustificadamente - las externalidades del asunto
procedimental, asi como la desproporcidn de la estrategia utilizada, a pesar de que los mismos
demandantes referian que resultaba ineficaz y, por lo mismo, incapaz de superar un andlisis
constitucional de proporcionalidad.

Asi las cosas, para proteger los derechos invocados, la sentencia resulté inutil. No evité las fumigaciones
ni las detuvo. Por el contrario, permitié su continuacién, incluso durante la celebracion de la consulta
previa, a pesar de los ingentes problemas que se le mostraban probatoriamente. Entonces, esta decisidon
se mostré contraria al imperativo ambiental, a la responsabilidad, a la solidaridad y a la sostenibilidad en
esta materia, ya que el impacto ambiental nunca se tuvo en cuenta. Igualmente, se distancié del
mandato de precaucion, pues la duda sobre los efectos de las sustancias asperjadas se dejo de lado para
permitirlas. Por ello, la falacia de la concrecidn injustificada — la reprochable abstraccién procedimental -
alejada de la inspiracidon que lo concreto debe imbuir en este tipo de decisiones, implicé el olvido de los
mencionados principios ambientales. Y las comunidades fumigadas, tras haber fracasado la accién
popular elevada en contra de la politica de erradicaciones mediante herbicidas, continuaron sufriendo el
peso del globalismo localizador.

Ahora bien, a pesar de lo anterior, esto no implica que las significaciones ambientales establecidas por el
Tribunal desde su poder de definicién resulten inatiles en todos los sentidos o carentes de una minima
potencia para proteger las relaciones con el entorno, ya que se constituyen en herramientas que los
operadores juridicos pueden utilizar en futuros conflictos ambientales dentro del campo juridico.
Simplemente demuestra que para el caso de las fumigaciones de cultivos de uso ilicito la Corporacion no
fue consecuente — si se le quiere tratar con indulgencia -. Sin embargo, como quiera que la decisién en el
proceso de la acciéon popular no puede verse como una cosa jugada absoluta (y qué decir de la
improcedencia de la acciéon de tutela en cuanto a las aspersiones), dado que resulté adversa a las
pretensiones de los demandantes, a juicio de este autor el debate continlda vigente, y los conceptos
ambientales que rondan el signo seguiran siendo Utiles para defender los intereses de las personas
frente a la cuestidn de la coca. Ojald que esto pueda hacerse de una manera que abrace los principios de
una decisidn efectivamente ambiental, donde no se fraccione el problema, y se utilice el didlogo de
saberes para afrontar una problematica nacional.
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