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PROLOGO

El activismo judicial es quizads uno de los temas mas acu-
ciantes en el estudio de los modernos fenémenos juridicos.
Los jueces han impuesto una verdadera revolucién en su
rol tradicional, con un sustancial impacto en los contenidos
de las instituciones juridicas que aplican, forzandolas hacia
alcances insospechados que inciden necesariamente en el
sustrato propio de las politicas publicas.

Ese actuar judicial, en ocasiones, es un verdadero aporte
al contenido y desarrollo de orden juridico, y en especial a la
vigencia de los derechos de incidencia colectiva. En algunos
paises, como Argentina, es la impronta jurisprudencial la
que ha moldeado el actual contorno de numerosas materias
juridicas, en particular las que conforman el derecho am-
biental, precipitando de manera inicial los conceptos que
luego ha adoptado el derecho positivo a través de las leyes.
La existencia de un derecho al ambiente y suimpacto en la
legitimacion fue el primer logro activista de los jueces en ese
pais, al que le siguieron otros que moldearon la naturaleza
colectiva de esa prerrogativa, como el alcance erga omnes
de las sentencias, la modulacién de principios procesales
como el dispositivo (al que han sustituido mediante un
proceso cuasiinquisitivo) o el de congruencia, la inversion
de la carga probatoria en situaciones de incertidumbre,
entre otros supuestos.
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16 Mauricio Pinto

Sin embargo, el papel activista de la justicia implica una
sobreactuacion mas extensa que la inicialmente esperada
en los paradigmas clésicos, y esto conlleva una inevitable
tension en los roles republicanos. Los jueces activistas,
cuando actdan sin la virtud de la prudencia, generan una
verdadera crisis constitucional, asumiendo papeles guber-
nativos que no corresponden a su funcién, malversando
un poder que les es ajeno en las democracias modernas.

Luis Felipe Guzman Jiménez ha desentrafiado, con
gran habilidad, el fenémeno del activismo judicial colom-
biano en temas ambientales, mediante un anélisis de la
casuistica que han brindado las Altas Cortes de ese pais,
con una minuciosa revision de los pronunciamientos mas
relevantes que han resuelto la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado.

Estos aportes son realizados con motivo de una Tesis
elaborada y aprobada —con la maxima distincién- en la
Maestria en Derecho del Estado con énfasis en Derecho de
los Recursos Naturales que dicta la Universidad Externado
de Colombia, donde he tenido el honor de actuar como
docente, y director de esta tesis. Con base en la experien-
cia, puedo afirmar, sin duda, que el tesista es poseedor
de una aptitud intelectual y una actitud personal que
auguran una préspera carrera académica. Desde luego,
esa fértil potencialidad que present6 Luis Felipe desde un
comienzo es y serd adecuadamente regada por grandes
especialistas que —con elevada calidad personal-integran
el Departamento de Derecho del Medio Ambiente, como
los doctores Oscar Amaya Navas, Maria del Pilar Garcia
Pachén y Angela Amaya Arias.

Para la labor desarrollada, Luis Felipe comienza su tra-
bajo con una introduccién en la que presenta el tema y la
estrategia de abordaje, para continuar luego con un primer
capitulo donde expone el fenémeno del activismo judicial,
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al evidenciar los principales antecedentes del mismo y el
marco conceptual necesario para el andlisis del tema en
el derecho jurisprudencial colombiano. En el segundo se
describen los conflictos ambientales en la jurisprudencia
colombiana, siendo esto un preludio al anélisis de caso que
lleva a cabo en los dos capitulos siguientes. En el tercero y
cuarto se elabora un estudio de la casuistica en el derecho
jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado, con base en una seleccion de sentencias contro-
vertidas por su activismo, identificando los aspectos que
permiten calificar el grado de intensidad del activismo ju-
dicial que significan esos casos y su impacto en las politicas
publicas ambientales. Finalmente, un capitulo conclusivo
resefa las observaciones logradas y razona sobre el feno-
meno estudiado en Colombia y su relacién con los roles y
eljuego de pesos y contrapesos institucionales que estatuy6
la Constitucion Politica de 1991 frente al deber estatal que
tija esa misma Carta con respecto del resguardo del dere-
cho colectivo a gozar de un ambiente sano en un marco de
desarrollo sustentable.

En la construccion del marco conceptual sobre el feno-
meno del activismo judicial, Luis Felipe Guzman Jiménez
ha recabado percepciones autorales que provienen tanto de
paises organizados bajo el sistema juridico romano-germa-
nico como del common law. La experiencia comparada ha
permitido la construccion de los perfiles que puede tener
un juez activista, y el nivel de activismo que pueden pre-
sentar los decisorios con base en su contenido e influencia
en las politicas publicas. Destaca especialmente la labor
sistematizadora de conceptos que ha realizado el autor en
la plataforma tedrica elaborada, lo que permite entrelazar
luego la casuistica en pos de conclusiones que resultan
verdaderos y sefieros aportes.
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La revision jurisprudencial es, por demads, nutrida y va-
liosa. A partir de diversas sentencias, especialmente elegidas
por su trascendencia, el autor considera las caracteristicas
y argumentos de cada decisorio, adoptando una actitud
critica ante lo actuado en cada caso. Este andlisis casuistico
se sustenta y entrelaza con el marco teérico expuesto, y en
funcién de esto se efecttia la identificacion de la postura
asumida por el Tribunal actuante, en cada pronunciamien-
to judicial, con respecto de la forma y alcance con que se
instrumenta el reconocimiento del derecho en juego y las
medidas de implementacién y seguimiento dispuestas,
elementos a partir de los cuales se valora el nivel de acti-
vismo existente.

Toda esta dialéctica académica deriva en forma clara
hacia una serie de conclusiones de valor, las que conforman
un verdadero aporte en un tema tan novedoso como con-
trovertible, apreciandose de este modo la incidencia que la
jurisprudencia ha tenido en la configuracién de las politicas
publicas medioambientales. El autor observa en este senti-
do cémo el activismo judicial se ha vuelto frecuente en las
democracias contemporaneas en general, y en Colombia en
especial, de modo que el Poder Judicial aparece como un
6rgano independiente y con poder para suplir la carencia
de otros sectores del Estado en temas ambientales, convir-
tiéndose en un dinamizador y promotor de la democracia.

Sin embargo, poniendo la lupa en la legitimacion del
obrar judicial, las conclusiones destacan también que la
intervencioén de las Cortes en las politicas publicas debe
ser mesurada, respetando, sin extralimitaciones, las com-
petencias de los otros 6érganos, en obediencia al principio
de separaciéon de poderes —entendido como colaboracién
armonica—. El activismo judicial implementado con esos
limites no es contrario al sistema de pesos y contrapesos
disefiado por el constituyente; al contrario, procura un
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didlogo institucional arménico, donde los poderes colabo-
ran entre si, y el tinico objetivo es la tutela efectiva de los
derechos de los asociados para poder generar situaciones de
bienestar general y colectivo en todo el territorio nacional.
Sin duda, esta obra es una valiosa contribucién al cono-
cimiento juridico y de los fenémenos institucionales en los
que el derecho se desenvuelve, y donde inevitablemente
interactta con las politicas publicas que instrumentan las
normas. Sus aportes no solo son ttiles para la lectura de todo
jurista colombiano, sino que trascienden esta geografia para
iluminar el estudio de los especialistas de otras latitudes
con conceptos y experiencias referidas a un fenémeno tan
llamativo como polémico, que actualmente es universal.

Mendoza, 31 de mayo de 2017
Dr. Mauricio Pinto
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PRESENTACION

El papel tradicional de los jueces se viene transformando,
aceleradamente, a partir de importantes sentencias en las
que ante el interés de administrar justicia material, el juez
crea derecho a partir de la interpretaciéon de la norma e
incluso va mas alld y desarrolla herramientas de politica
publica con sus decisiones.

Este protagonismo del juez se ve especialmente reflejado
en algunos casos de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional y del Consejo de Estado colombianos en asuntos
relacionados con la proteccién del medio ambiente y de
los recursos naturales en los que se puede constatar una
permanente mutacién juridico-administrativa, asi como
la generaciéon de 6rdenes que determinan las acciones
que debe desarrollar la administracién, lo que incide de
manera directa en la politica ptblica que se se debe poner
en marcha por el Gobierno con el propésito de alcanzar
objetivos de interés pubico, por tanto, implica la creaciéon
de un instrumento de politica ptblica’.

1  Sobre el concepto de politica publica Vid. Garcia Pachén, Maria del Pilar. 2017.
Los Planes Nacionales de Desarrollo y su relevancia en la construccién de
la politica colombiana en materia de Cambio Climatico. [aut. libro] Maria
del Pilar Garcia Pachén y Oscar Dario Amaya Navas. Retos y comprontisos
juridicos de Colombia frente al cambio climdtico. Bogota : Universidad Externado
de Colombia, 2017, pp. 167-206.
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Algunas decisiones jurisdiccionales recientes son ejem-
plo de esta tendencia, es el caso de la Sentencia T-622/16,
en la que la Corte Constitucional al determinar si la rea-
lizacién de actividades de mineria ilegal en la cuenca del
rio Atrato (Chocd) generaban vulneracién de los derechos
fundamentales a la vida, a la salud, al agua, a la seguri-
dad alimentaria, al medio ambiente sano, a la cultura y al
territorio de las comunidades étnicas accionantes, decidié
admitir la afectacion reconociendo “al rio Atrato, su cuenca
y afluentes como una entidad sujeto de derechos a la protec-
cion, conservacion, mantenimiento y restauracion a cargo
del Estado y las comunidades étnicas...”.

Igualmente, en el fallo que comentamos, la Corte, ademas
de crear una institucionalidad paralela a la construida en
el pais para administrar los asuntos ambientales?, impartié
diferentes 6rdenes al Gobierno nacional, entre ellas ejercer
en conjunto con las comunidades étnicas que habitan en la
cuenca del rio Atrato en Choc6 la tutoria y representacion
legal de los derechos del rio, de manera que se modificé
la argumentacién tradicional consistente en el desarrollo
de las acciones administrativas que corresponden, en par-
ticular aquellas de proteccién y control ambiental, para
construir esta nueva perspectiva de reconocimiento de
personalidad juridica al rio y representacién legal al Estado
y a la comunidad.

Casos como el anterior hacen més que necesaria la obra
que hoy tengo el honor de presentar y en la que Luis Felipe

2 Enla Sentencia se ordena al Estado y a las comunidades étnicas la creacién
de la Comisién de Guardianes del Rio Atrato; esta Comision debe estar inte-
grada por los dos guardianes designados y un equipo asesor al que deberia
invitarse al Instituto Humboldt y wwr Colombia. Del mismo modo, a la
Procuraduria General de la Reptblica convocar un panel de expertos que
asesore el proceso de seguimiento y ejecucién de la Sentencia.
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Guzman Jimenez procura darles respuesta a multiples
cuestiones relativas a este activismo judicial, entre las que
se indaga sobre la legitimacion del juez constitucional para
construir politicas ptblicas, los limites de la funcion judicial
frente a las omisiones de caracter politico y la forma en la
que este activismo podria estar quebrando el sistema de
pesos y contrapesos estructurado en la Carta Politica, entre
otras preguntas de investigaciéon formuladas por el autor.

Luis Felipe parte por el andlisis doctrinal del asunto, para
enfocarse luego en el estudio de casos relevantes en donde
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han creado
verdaderas politicas publicas, indicando que ante las graves
afectaciones sufridas por el entorno natural y la aparente
ineficacia administrativa, el poder judicial “aparece como
el tinico 6rgano del Estado con la independencia y el poder
para plantear soluciones a estos casos, convirtiéndose en
dinamizador y promotor de la democracia”.

Podran constatar los lectores de esta obra un juicioso
tratamiento de las fuentes, un analisis met6dico y ordenado,
asi como absoluta claridad en el desarrollo de cada uno de
los capitulos que integran este documento. Debo resaltar
que esta investigacion, dirigida por el profesor Mauricio
Pinto, se presenté como trabajo final en el Programa de
Maestria en Derecho con énfasis en Derecho de los Recur-
sos Naturales de la Universidad Externado de Colombia,
recibiendo la aprobacién del jurado compuesto por los
doctores Oscar Dario Amaya Navas y Angela Maria Ama-
ya Arias, asimismo, el documento fue sometido a revisién
de pares evaluadores externos quienes lo calificaron como
libro de investigacion.

La obra El activismo judicial y su impacto en la construccion
de politicas puiblicas ambientales. Andlisis de caso en el derecho
jurisprudencial de la Corte Constitucional y el Consejo de Esta-
do, escrita por Guzman, es la segunda creacién individual
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de este joven investigador que contintdia demostrando con
sus escritos una evolucion positiva y un intenso trabajo
que le ha permitido consolidarse como una de las grandes
promesas del derecho ambiental colombiano. Sin duda,
el mundo académico debe esperar nuevos e invaluables
aportes del autor en el futuro.

Maria del Pilar Garcia Pachon
Directora
Departamento de Derecho del Medio Ambiente



INTRODUCCION

El activismo judicial representa una de las cuestiones mo-
dernas, actuales y relevantes de la ciencia juridica, pues en
este topico convergen problematicas propias del neoconsti-
tucionalismo como la crisis del Estado, el concepto de Cons-
titucion, la aplicacién directa de la Constitucion Politica,
el surgimiento de sujetos de especial protecciéon constitu-
cional, el papel de los jueces en el sistema democratico y
una abundante cantidad de asuntos muy importantes para
las garantias constitucionales y derechos fundamentales y
colectivos de los asociados; este comportamiento judicial
no es ajeno a las problematicas ambientales, y mucho me-
nos al surgimiento del concepto de justicia ambiental en el
mundo y en Colombia’.

Los conflictos sociales llegan todos los dias a los tribu-
nales locales, regionales, nacionales e internacionales, alli

1 La justicia ambiental es distribucién equitativa de las cargas y beneficios
ambientales entre todas las personas de la sociedad, considerando en dicha
distribucién el reconocimiento de la situacién comunitaria y de las capacidades
de tales personas y su participacion en la adopcién de las decisiones que los
afectan. La distribucién de las cargas ambientales, asi como de los beneficios
que el medio ambiente brinda, constituye, en realidad, una pregunta propia
de lo que se entiende por “justicia distributiva”. Esta pregunta tiene cada
vez mds relevancia en la medida que los bienes ambientales son mas escasos
y las posibilidades de cargas e impactos sobre los mismos son, por el otro,
cada vez mayores (Hervé, 2010).
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es donde se resuelve la judicializacion de los derechos y su
real eficacia; en el caso del derecho a gozar de un ambiente
sano como derecho colectivo, en cada una de estas Cortes
surgen diversas posiciones sobre la forma en que se debe
asegurar la efectividad del mismo en cabeza de todas las
personas, generandose soluciones que en algunos casos re-
sultan convergentes y en otros excluyentes, siendo por esto
necesario cuestionar, indagar, discernir y preguntar sobre
este fenémeno judicial que afecta los sistemas juridicos.
El tema objeto de la presente investigacion se presenta
oportuno para el desarrollo y consolidacién del Derecho
del Medio Ambiente?, toda vez que analiza una realidad
que se ha constituido en una herramienta de preservaciéon
ambiental y de materializacién del principio de desarrollo
sostenible desde los estrados judiciales®, la que en los ulti-
mos tiempos viene generando un impacto en la construccion
de politicas publicas en Colombia, donde pareciera que los
jueces estan incidiendo activamente en el disefio de un ar-
quetipo de politica publica en materia ambiental; sumado
alo anterior, su relevancia académica estd delimitada por el
profundo debate que en general ha suscitado el activismo
judicial en el mundo, tanto en el sistema romano-germanico

2 El Derecho del Medio Ambiente o Derecho Ambiental es una rama del or-
denamiento juridico que tiene algunas caracteristicas especiales; Betancor
(2015) destaca la interdisciplinariedad, que es intrajuridica y extrajuridica,
la supranacionalidad de las normas que rigen, el caracter flexible, su caracter
eco-humanista, preventivo, reparador y tuitivo.

3 El desarrollo sostenible como peticién de principio general del derecho
presenta un contenido que establece pautas que deben ser utilizadas por
el juez, cuando una situacion de hecho sobre la cual debe pronunciarse no
estd regulada de manera especifica por una disposicion juridica, y cuando
tampoco pueda extraer la solucién concreta al aplicar por analogia el caso
en concreto (Amaya O., 2012).
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como en el anglosajén, y que ha motivado innumerables
estudios académicos del tema*.

Sumado a esto, el Estado posmoderno trae el adveni-
miento de una sociedad de derecho, en la que surge una
judicializacion creciente de los comportamientos, donde la
norma juridica se ha convertido en el vector privilegiado de
limitacion y de orientacion de las actividades individuales
y colectivas, escenario que es dominado por la figura del
juez a través del predominio del derecho jurisprudencial
(Chevalier, 2011).

El activismo judicial es un fenémeno o comportamiento
de los tribunales que segtin como se desarrolle, puede afec-
tar a todos los actores del sistema juridico; en primer lugar,
tiene un impacto en la rama legislativa del poder publico,
pues, en ocasiones, los tribunales utilizan competencias
propias del poder de configuracién normativa y regulan
ciertos asuntos que en algunos casos, presentan insumos
fundamentales para construir politicas publicas desde los
estrados judiciales.

Segundo, en otras ocasiones posee un impacto en la rama
ejecutiva, pues por una parte desplaza —o como minimo
condiciona- la autonomia y discrecionalidad administra-
tiva para determinar las medidas que se deben adoptar en
la gestién de los asuntos publicos, y a la vez en esta cir-
cunstancia opera una especie de secuestro de la autonomia
financiera, pues en ocasiones el juez impone la realizaciéon
de importantes inversiones en materia ambiental.

Y, tercer lugar, cuando las circunstancias referidas
se presentan, se afecta a los particulares, pues queda en

4 Los distintos debates académicos sobre activismo judicial en el mundo han
girado en torno de varios topicos, algunos de ellos se analizaran en el primer
capitulo. Vid. (Bolick, 2007), (Barak, 2006), (Fiss, 1978), (Torres, 2013), (Saffon
& Garcia-Villegas, 2011), (Vergara, 2015).
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duda la garantia de seguridad juridica de los asociados, con
lo que este comportamiento de los tribunales representa
una debilidad del sistema, especialmente, para el sector
industrial del pais.

Frente a este fendmeno, he planteado algunas preguntas
orientadoras de este trabajo de investigacion: ; Esta legitima-
do el juez constitucional para ser un actor en la formulacién
de politicas publicas? ;Cual es el limite de la funcién judicial
frente a omisiones de politicas que vulneran los derechos
individuales o colectivos? ; Existe un exceso funcional en los
casos de estudio? ;Puede un fallo judicial tomar medidas
propias de la rama ejecutiva? ;El ordenamiento territorial
ambiental de un municipio lo debe construir un juez? ;El
activismo judicial estd rompiendo con el sistema de pesos
y contrapesos disefiado por el constituyente en 1991?

El origen del fenémeno del activismo judicial se remonta
a 1954, cuando surgen algunos fallos de estas caracteristicas
en el derecho jurisprudencial norteamericano. En América
Latina y otras regiones del Cono Sur este tipo de senten-
cias son una tendencia contemporédnea, desarrollandose a
través de ellas un neoconstitucionalismo progresista, cuya
ilustraciéon mads clara es la intervencion judicial en casos
estructurales; en lo que respecta a Colombia, esta corrien-
te judicial surge desde la década de los afios 90, donde las
Altas Cortes empiezan a cuestionar las bases del Estado
Social de Derecho y la division clasica de los tres poderes,
empezandose a replantear el concepto de colaboracién ar-
monica de estos (Amaya A., 2016).

En los casos ambientales y en busca de la protecciéon
ambiental, los jueces constitucionales realizan ejercicios
hermenéuticos que son complejos, flexibles, dindmicos,
eficaces y rdpidos. En esta labor se han efectuado dos tipos
de acciones muy importantes, en primer lugar, llenando de
contenido derechos y bienes juridicos tutelados, identifican-
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do elementos esenciales de cada uno de estos, enclave de la
calidad de vida y en aras de su tutela efectiva, y en segundo
lugar, brindando un contenido juridico a las herramientas
de proteccién como es el caso de la planeaciéon ambiental.

Asi, el activismo judicial en materia ambiental pretende
crear un derecho ambiental innovador, colmando lagunas
juridicas, modificando y ajustando acciones de gobierno
y presupuestos, o todo esto; el contenido final de la de-
cision del juez es institucional, funcional u organizativo,
en un contexto en el que parece que no hay una respuesta
inequivoca, y donde es posible identificar tres elementos
muy importantes: el acceso a la justicia, la informacion
ambiental y la participacion ciudadana en la toma de de-
cisiones, los cuales forman parte del derecho fundamental
al medio ambiente.

El objetivo de este trabajo es identificar el comportamien-
to jurisdiccional de las Altas Cortes colombianas —tanto la
Corte Constitucional como el Consejo de Estado—, para
determinar si se enmarcan en el fenémeno del activismo
judicial, y en este caso, con qué caracteristicas y como es-
to puede llegar a afectar o no valores constitucionales de
suma importancia para el Estado Social de Derecho, como
es la divisién de poderes, la seguridad juridica, la confian-
za legitima y la democracia. También serd determinante
presentar el eventual impacto que podria tener el derecho
jurisprudencial en la construccién de politicas publicas
ambientales, todo esto enmarcado dentro del fenémeno
global de los tribunales nacionales e internacionales, 1la-
mado activismo judicial.

Para esto, a lo largo del trabajo se presentan conceptos
sobre el rol judicial frente a las politicas ptiblicas ambienta-
les y su influencia en la satisfaccién del derecho a gozar de
un ambiente sano de los asociados en un Estado de Dere-
cho, y para esto se construird una metodologia tendiente a
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demostrar la identificacion de los fallos judiciales activistas
y su efecto en el proceso de construccién, implementacion y
evaluacion de politicas ptblicas ambientales®.

La presente investigacion se estructura como sigue: en
el primer capitulo se presenta el fendmeno del activismo
judicial, evidenciando los principales antecedentes de este
fenémeno juridico a partir de las sentencias estructurales o
macro que en el Derecho Anglosajon avanzaron sobre pro-
blematicas sistémicas y generalizadas que no podian tener
una solucién individual; y se construye el marco conceptual
necesario para el andlisis siguiente en el derecho jurispru-
dencial colombiano. Para esto tltimo, se sistematizan no-
ciones elementales provenientes de autores como Bolick,
Green, Cabrillo y Landau, se describen los diversos perfiles
deljuez activista recurriendo a los trabajos del profesor de
Harvard Duncan Kennedy, las diversas teorias que expone
la doctrina especializada sobre el activismo judicial frente a
las garantias de democracia representativa y la seguridad
juridica, y se describe el activismo judicial en Colombia,
donde se detallan los principales efectos de las sentencias
en la construccion de politicas publicas.

En el segundo capitulo se describen los conflictos am-
bientales en la jurisprudencia colombiana. En esta seccion se
explica el contexto en el que surgen los conflictos ambienta-
les, la institucionalidad del sector, las principales amenazas
sobre los recursos naturales renovables y no renovables,
los niveles de conflictos ambientales en el territorio de
un pais megadiverso —como Colombia—; seguido de esto,
se identifican y resefian los principales casos ambientales

5 Las politicas ptuiblicas son una problematica en los paises en desarrollo, y
cada dia se requiere de mayor especialidad y eficiencia a la hora de diseiar
cualquier tipo de politica ptiblica, pues esta esta asociada con el mejoramiento
de calidad de vida de los asociados. Vid. (AA, 2006), (Arroyave, 2011).
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que se han desarrollado en el pais y que han llegado a
los estrados judiciales de las Altas Cortes. Finalmente, se
presenta la metodologia con la que se analizardn los casos
mas relevantes en los capitulos siguientes, la que tendra
una estructura tripartita, a saber: descripcién del pleito,
argumentacion judicial y la opinién del fallo.

En el tercer capitulo se analizan ciertos casos en el Dere-
cho Jurisprudencial de la Corte Constitucional, los cuales
han generado una gran controversia tanto entre académicos
como en la opinion publica en general®; en primer lugar,
seran considerados tres fallos de tutela, conocidos como
el caso de la Drummond (T-154/13), el Relleno Cantaga-
llo (T-294/14) y la contaminacién de Down en la Bahia
de Cartagena (T-080/15); y segundo, tres fallos de consti-
tucionalidad: el caso de la participacion de las entidades
territoriales en la politica nacional minera (C-123/14), el
de los Proyectos de Interés Nacional Estratégico-PINES y
la mineria en paramos (C-035/15) y el caso titulado como
territorio, mineria y medio ambiente (C-389/16).

En el cuarto y tdltimo capitulo se efectia el andlisis de
caso en el derecho jurisprudencial del Consejo de Estado,
considerando el contenido de tres acciones populares muy
importantes resueltas por el Consejo de Estado: los fallos
de las Islas del Rosario, de los Cerros Orientales de Bogota
y, por ultimo, el del Rio Bogota.

La metodologia utilizada en este trabajo de investiga-
cién responde a un anélisis de caso, y teniendo en cuenta
el fenémeno que se va analizar, se ird de lo particular a lo
general, procurando desentrafiar dos variables: en primer

6  Elcomportamiento de la Corte Constitucional, en temas sociales y ambientales
ha generado reacciones por parte de académicos, juristas, politicos, y de la
comunidad en general. Vid. (Gémez A., 2011), (Gonzalez, 2016), (Guzman
L., 2016).
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lugar, la presencia de activismo judicial y su intensidad, y
segundo, la incidencia de los casos judiciales en la construc-
cién de politicas publicas. La argumentacion de estas dos
variables de andlisis serd rica en conceptos, identificindose
—a partir del estudio de casos particulares— ciertos principios
comunes o generales que permitan llegar a conclusiones que
despejen las preguntas que guian la presente indagacion.

Para esto, se hara uso de andlisis jurisprudencial, siguien-
do la metodologia que indica Correa (2008), con el objeto de
extraer de los fallos los elementos necesarios para identificar
la eventual existencia del activismo de las Altas Cortes en
los casos que se han planteado, al tenerse en cuenta en esta
labor elementos de la metodologia Case Study”’.

Los elementos centrales del andlisis de caso se centraran
en las caracteristicas de los pronunciamientos judiciales
en cuanto al reconocimiento del derecho, las medidas de
implementacién del fallo y las medidas de seguimiento.
Sobre estos aspectos, y de acuerdo con el tratamiento que
las sentencias les brindan a cada uno de estos elementos,
se concluye sobre si en cada caso el 6rgano judicial ha ac-
tuado de manera activista, y el grado de intensidad de esta
préctica; considerdndose ademads el eventual impacto de
estos decisorios en la construccion de las politicas publicas
de indole ambiental y minera.

Sin duda, la jurisprudencia constitucional, como la ana-
lizada en este trabajo, indaga la concrecién de la justicia

7 La metodologia de estudio de caso se ha venido construyendo en paises
desarrollados desde hace muchos afios, desde el siglo xix dio sus primeros
visos en las facultades de leyes de Estados Unidos, asi como en Europa
continental y Gran Bretafia; en Estados Unidos es el método principal y més
utilizado desde esa época, pais con una larga tradicién juridica y con un
sistema judicial del common law. En nuestro caso, en el derecho colombiano
es muy utilizado para las investigaciones juridicas porque permite mostrar
el llamado derecho viviente.
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distributiva de Ralws®, Guastini’ y Ferrajoli'’; pero resulta
valido cuestionar jqué es lo que busca la jurisprudencia
con los tratamientos jurisprudenciales como los analiza-
dos en esta tesis?; parece que la respuesta no es binaria,
pues surgen contestaciones complejas en las que el juez
constitucional indaga la definicién, direccién, ordenacion,
concrecion o ejecucién de asuntos ptblicos que son esen-
ciales para la tutela y el respeto de los derechos, y donde
permanentemente estd en tension la eficiencia del Estado
Social de Derecho frente al orden institucional previsto
para su consecucion.

8 Vid. (Rawls, 1995)
9  Vid. (Guastini, 2010)
10 Vid. (Ferrajoli, 2010)






CAPITULO PRIMERO
EL FENOMENO DEL ACTIVISMO JUDICIAL

“Vivimos bajo una Constitucion, pero la Constitucion
es lo que los jueces dicen que es”.

Charles Evans Hughes

El fenémeno juridico del activismo judicial es una reali-
dad que se vive en todos las Cortes y Tribunales en gran
parte del mundo, siendo indiferente el sistema juridico
de cada uno pues aplica tanto a paises de sistema juridico
romano-germdanico como de sistema del common law, y se
debe al aumento geométrico de discusiones al interior de
cada uno de estos'.

Esta préctica reiterada no es ajena a los asuntos propios
delajusticia ambiental, donde es necesario plantear interro-
gantes de diversa naturaleza, como —entre otros—la teoria
del derecho en el sistema juridico, la ciencia politica y su
paradigma de divisién de poderes, el anélisis econdmico
del derecho, y demds de indole histérico que cuestionan
el origen de la justicia ambiental en los Estados Unidos.

1 Teniendo en cuenta que“Desde tienpos inmemoriales la humanidad busca que el
derecho sea un derecho justo. Gustav Radbruch, ya en el siglo XX, afirmaba que el
sentido del derecho es servir a la justicia” (Arango, 2016).
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En este capitulo se revisaran los principales anteceden-
tes del activismo judicial, un marco conceptual sobre esta
préctica judicial, su configuracién y su auge en los tribu-
nales en Colombia®.

1.1 ANTECEDENTES

Segun la ortodoxia constitucional, la actividad judicial en
un sistema de filiacion romano-germanica esta limitada a
la aplicacion del derecho en casos concretos, sin que a los
jueces les corresponda el disefio o puesta en practica de
politicas generales en ningtn d&mbito, pues estas funciones
estan reservadas al legislador y al ejecutivo.

Sin embargo, la proteccion judicial de los derechos hu-
manos ha traido importantes cambios para las democracias
contempordneas, entre estos que ese planteamiento inicial
ya no tenga la dureza que proclamaban los manuales de
derecho constitucional de hace 50 afios, sino que més bien
haya que analizarlo como un principio que ciertamente
forma parte de la dindmica de los Estados que tienen me-
canismos de justicia constitucional, pero que, como princi-
pio, puede entrar en colisién con otros, como la efectividad
de los derechos humanos o la supremacia constitucional,
y que en esas colisiones no siempre tiene preeminencia ni
cardcter absoluto.

Lo cierto es que la figura del juez se ha modificado a
lo largo del tiempo teniendo en cuenta la importancia del
medio ambiente como tarea judicial y administrativa, de
mandato constitucional. Segiin Santofimio (2009), estas
tareas se evidencian méds como una labor principal de la

2 El protagonismo, cada vez mayor de los tribunales, es objeto de diversos
analisis doctrinales en el mundo. Vid. (De Sousa & Garcia, 2001).
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que dependeran muchas otras de cardcter administrativo;
en este sentido el medio ambiente se deberéd convertir en
una cuestion transversal y permanente de toda la actividad
administrativa: la policia administrativa, el servicio publico,
la intervencién econémica y la regulacién.

Este fendmeno creciente es el resultado de la intensi-
dad del movimiento del neoconstitucionalismo® que se ha
adentrado con fuerza junto al fenémeno del Estado Social
y el Derecho Administrativo. Como lo afirma Henao (2013),
la lectura estricta del principio de legalidad ha variado
para transformarse en una lectura morigerada del princi-
pio de juridicidad, en el que los derechos fundamentales
y colectivos tienen un papel neuralgico; y la realidad del
Derecho Administrativo colombiano es, en gran medida, la
realidad de un Derecho de los jueces*. Este modelo es
la materializacién de la realidad constitucional en la que
se concibe el poder judicial como una suerte de “seguro”
destinado a garantizar la integridad y la vigencia del or-
denamiento juridico®.

Es asi como en este fenémeno encuadran las llamadas
sentencias estructurales, structural injuctions o macro sentencias,
las cuales son una invencion de los jueces que en ciertos

3 Para Bernal (2008) el neoconstitucionalismo es una nueva forma de entender
la Constitucién y el Estado Social y Democratico de Derecho, asi como las
variaciones que implica para el ordenamiento juridico y para su aplicacion
judicial. Se ha llegado a afirmar que el neoconstitucionalismo de finales del
siglo XX es la llave maestra de la discrecionalidad judicial, asi como en su
tiempo, esto es en los siglos xvI y XxvII, fue el iusnaturalismo. Estas dos co-
rrientes se armaron con valores y principios que liberaron a los jueces de las
reglas contrarias a los mismos.

4 Vid. (Henao, 2013), (Torres, 2013).

5 Afirma Lopez (2004) que el gobierno de los jueces pareciera ser una problema-
tica propia de la historia francesa en la que el temor hacia el poder de los jueces
se explica por los abusos de estos durante el antiguo régimen, quienes qui-
sieron apropiarse del poder politico, mediante el control a la administracion.
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casos reconocen la necesidad de subsanar una problema-
tica sistematica y generalizada que no podria ser resuelta
con remedios individuales sino a través de un proceso her-
menéutico, mucho mas complejo, en el que actian como
maximos intérpretes y defensores de los derechos estableci-
dos en la Constitucién, para definir cémo deben actuar las
autoridades con miras a garantizar el ejercicio efectivo de
esos derechos, en asuntos que son gravemente descuidados
por ellas y, en consecuencia, expiden érdenes que exceden
las coordenadas interpartes de los casos que originaron la
respectiva sentencia, y que apuntan a resolver el problema
generalizado que se ha detectado® (Osuna, 2015).

Estas sentencias estructurales surgen con el fenémeno del
activismo judicial, y tiene su origen en los Estados Unidos.
Sus principales caracteristicas son, en primer lugar, que
afectan a un gran nimero de personas que alegan viola-
ciones masivas y sistematicas en sus derechos colectivos,
segundo, que esta violacién involucra a varios 6rganos pu-
blicos, quienes son los responsables de las fallas persistentes
de la politica publica que contribuyen a la situacién y, por
altimo, en estos fallos se hacen requerimientos judiciales
de carécter estructural, es decir, 6rdenes de cumplimiento
obligatorio mediante las cuales los tribunales instruyen
a esos organismos publicos para que actien de forma

6 El origen del término y de la figura se encuentra, probablemente, en los
structural injuctions de la jurisprudencia estadounidense que reporta, desde
mediados del siglo pasado, casos en los que distintos jueces adoptaron medidas
para conjurar situaciones graves y generalizadas que resultaban incompatibles
con la Constitucién. Y hoy es una realidad de la practica juridica, con un
ejercicio de derecho comparado permitiria encontrar sentencias de este tipo
enbuena parte de los paises que tienen sistemas de justicia constitucional. La
doctrina ha resaltado algunos casos en Sudafrica, India, Argentina y Canada
(Osuna, 2015).
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coordinada y articulada con el fin de proteger a la poblacién
afectada’ (Chayes, 1976).

Se debe indicar que el activismo judicial esta ligado con
el concepto de Constitucion y, por tanto, al papel que de-
sarrollan los jueces en cada Estado; y en materia ambiental
estd vinculado con el activismo ambiental de los Estados
Unidos, donde unas Cortes asumen de forma contundente
la defensa de los derechos colectivos de los ciudadanos.
En este contexto, en los Estados Unidos, a finales de la
década de los afios 70 se configuré el concepto de Justicia
Ambiental como una manifestacién de la nueva direccién
que toman los grupos ambientalistas, y desde alli se pro-
paga universalmente®.

Este concepto nace como resultado de un movimiento
popular en contra de la instalaciéon de un vertedero de po-
liclorobifenilos en la provincia de Warren, Carolina del
Norte, la cual era habitada, en su mayoria, por gente
de color, quienes, al verse rebasados por la decision guber-
namental, optaron por las protestas de resistencia pacifica
para que se respetase su derecho a la salud y a un medio
ambiente sano’.

7 EnColombia se pueden identificar algunas sentencias estructurales relativas
a diferentes temas, por resaltar algunas encontramos, seguridad social de los
funcionarios (SU-559/97, T-068 /98 y SU-090/00), hacinamiento en las carceles
(T-153/98), deficiencia en la proteccién a los defensores de derechos humanos
(T-590/98), a los desplazados (T-025/04). Y en el derecho comparado, se
resaltan casos como la Corte Suprema de Costa Rica (2013-4621) en materia
de derecho a la salud, y Corte Suprema Federal de Brasil (Sentencia de 27 de
septiembre de 2015) sobre el hacinamiento carcelario.

8 Esnecesario aclarar que la literatura sobre el Activismo Judicial en el mundo
se ha centrado en discernir sobre el comportamiento judicial de cara a los otros
poderes del Estado en el contexto norteamericano y, en menor medida, en el
contexto europeo de tradicién romanista, como Espaiia, Portugal o Italia.

9 Cabe mencionar que las protestas se caracterizaban porque sus integrantes
eran de color y estaban apoyados por entidades religiosas, lo que motivo,
asimismo, el inicio del uso del término racismo ambiental, porque se
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Fue a partir de ese momento que se comenz6 a integrar
el concepto dejusticia ambiental, entendida como la reivin-
dicacion de derechos frente actividades contaminantes, en
virtud de que se habia evidenciado que en las comunida-
des de bajos ingresos existia un desproporcionado riesgo
ambiental y de salud.

Pero el movimiento fue mds alld e involucré aspectos
vinculados a la salud, trabajo, uso de la tierra, transporte,
vivienda y distribucién de recursos, entre otros, de esta
manera que su ideologia se transfiguré de ser netamente
racial a un movimiento pluricultural, conservando entre
sus fundamentos el hecho de que los grupos con menores
ingresos eran, por lo general, los mas afectados, por lo que
lajusticia ambiental se transformé en manifestacion de rei-
vindicacién legal, de derechos humanos y prerrogativas de
carécter social, econdmico, laboral y de desarrollo humano*.

Lajusticia ambiental puede ser entendida desde diversos
puntos de vista; aunque las dos visiones mas importantes
para definirla son la juridica y la ecolégica. La primera es

consideraba denigrante la ubicacién de ese vertedero (y de muchos otros)
en zonas habitadas por afroamericanos de escasos ingresos bajo la premisa
del racismo ambiental, estos movimientos incitaron a otras comunidades a
alzar la voz, reportdandose protestas en Los Angeles, Nueva York y desde
Houston hasta Chicago, en las que ya no solamente participaban personas
de color, sino también agrupaciones hispanas.

10 En temas ambientales esta categoria tuvo tres periodos que llevaron a su
consolidacién. La primera etapa estaba enfocada en la conservacion de los
recursos naturales y la protecciéon del medio ambiente como bien juridico
pristino; en esta se logré la creacién de las dreas protegidas, la proteccion
de los bosques y la designacion de dreas de recreacion natural generando
actividades de conservacion. La segunda inicié en la década de los afios 60 y
su objetivo fue lograr reformas regulatorias y un papel activo del ejecutivo,
y la tltima etapa tuvo su origen a finales de los afios 70 buscando abordar
conflictos colectivos por los efectos ambientales de la contaminacién industrial,
uso de pesticidas y vertimientos indiscriminados, afectando a la poblacion
mads vulnerable de la sociedad norteamericana.
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como una distribucién equitativa de las cargas y beneficios
ambientales entre todas las personas de la sociedad. Y la
segunda —apoyada en autores como Schlosberg y Bossel-
mann, citados por Hervé (2010)- entiende que la vision
acertada se debe definir desde la justicia ecolégica', que
estd compuesta por tres elementos: reconocimiento, capa-
cidades y participacion.

Y una visién adicional es la politica o sustancial, en-
tendida como un conjunto de reivindicaciones politicas
y sociales, de ideologias e idearios, que promueven la
convivencia armoénica de los seres humanos con su medio
ambiente, criticando las actuales relaciones de produccién
y consumo, privilegiando el individualismo por encima de
la cooperacién y de lo colectivo'.

Dentro de esta tendencia, entrelazando la préctica ac-
tivista con el sustrato propio de la justicia ambiental, en
Colombia el Consejo de Estado y de la Corte Constitucional
han dictado diversos fallos, muy controvertidos por sus
amplios contenidos, en donde es evidente que la judicatura

11 Entorno de lajusticia ecoldgica, se reconocen tres principios que la orientan,
entendidos como méximas o mandatos de optimizacién que hacen realidad
esta categoria: en primer lugar, la justicia intrageneracional (dimensién social
delajusticia ecoldgica); junto a esta, la justicia intergeneracional (obligacién de
mantener la integridad ecolégica en la medida que no sabemos qué necesitaran
las futuras generaciones; este principio puede responder tanto a un enfoque
antropocéntrico como ecocéntrico); y, por ultimo, la justicia interespecies
(preocupacién por el mundo natural no humano). La importancia de este
enfoque radica en que establece criterios que permiten regular la relaciéon
entre la justicia intra e intergeneracional, en la medida que en la sociedad
existen distintas prioridades en competencia.

12 Hoy larealidad de lajusticia ambiental es el impacto global que ha generado.

s

Este movimiento —conocido como “ecologismo de los pobres”, “ecologia de la
subsistencia”, “ecologia de la liberacion”— esta creciendo para conducir a una
distribucién ecolégica y econdmica que permita la sustentabilidad del planeta.
La justicia ambiental propone una reflexién sobre la democracia y la justicia
ambiental como ampliacion complementaria de los derechos humanos y de

la ciudadania (Valencia, 2014).
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ha pasado de ser simple garante del orden publico constitu-
cional para convertirse en un verdadero actor que incide en
las politicas publicas en el pais; muchas veces —aunque no
siempre—acudiendo a la figura constitucional del estado de
cosas inconstitucionales'®. En este sentido, en al menos 13
ocasiones, la Corte Constitucional colombiana ha decretado
lo que esta llama un estado de cosas inconstitucional, a partir
del cual ha tomado decisiones que apuntan a remediar
los problemas estructurales que generan ese estado'. No
obstante, en algunos casos, también ha procedido de ese
modo sin invocar, explicitamente, el término de estado de
cosas inconstitucional (Osuna, 2015).

Esto obedece a varias razones, en primer lugar, es evidente
que el legislador colombiano carece de técnica legislativa y

13 La figura del estado de cosas inconstitucionales es un mecanismo o técnica
juridica creada por la Corte Constitucional, mediante la cual declara que
ciertos hechos resultan abiertamente contrarios a la Constitucién, por
vulnerar de manera masiva derechos y principios consagrados en la misma,
en consecuencia insta a las autoridades competentes, para que en el marco
de sus funciones y dentro de un término razonable, adopten las medidas
necesarias para corregir o superar tal estado de cosas (Quintero, 2011).

14 La sentencia que es considerada hito en materia de “estado de cosas
inconstitucional” es la T-025 de 2004, que abordé la problemética del
desplazamiento forzoso de poblacién de Colombia, y en esta la Corte
Constitucional que determiné de forma clara y precisa los requisitos o
circunstancias que deben declarar dicho estado, y que podemos enumerar
asi: “1) La vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales
que afecta a un niimero significativo de personas. 2) La prolongada omision de las
autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos. 3)
La adopcion de pricticas inconstitucionales, como la incorporacion de la accién de
tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado. 4) La
no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias
para evitar la vulneracién de los derechos. 5) La existencia de un problema social
cuya solucion compromete la intervencion de varias entidades, requiere la adopcion
de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que
demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante. 6) El hecho de que si todas
las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de tutela para
obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial”.
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ausencia de voluntad para abordar ciertos hechos sociales
relevantes que deben ser regulados mediante una ley o un
acto legislativo, dejando un vacio institucional que afecta la
efectividad de los derechos fundamentales, y, segundo, una
creencia equivocada de que todos los problemas juridicos
que aquejan al pais se curan con reformas constitucionales,
legales y reglamentarias, que es sefialada como un Fetichis-
mo Constitucional desde el que se cree que la norma por si
sola produce efectos positivos en la realidad.

En esta linea, el fendmeno del activismo tiene multi-
ples causas, una de ellas es la excesiva judicializacién de
los conflictos, lo que ha llevado a una incidencia de las
decisiones judiciales en las politicas ptblicas en general, y
en las ambientales en particular, lo que de alguna manera
representa el déficit de los otros poderes estatales frente
al proceso de surgimiento de derechos de tercera y cuarta
generacion, basados en la solidaridad y en la equidad in-
tra e intergeneracional, donde las generaciones presentes
y futuras se conforman como sujeto grupal de derechos®™.

Frente a esto, desde una perspectiva critica, se dice
que los jueces usurpan funciones propias del legislador,
y partiendo de la premisa que la judicatura es un cuerpo

15 El primero en abordar los deberes frente a las generaciones futuras fue
Rawls, que sin analizar cuestiones relativas al medio ambiente centré su
estudio en la justicia intergeneracional inicamente para la fijacién de una
tasa de ahorro justo que la generacion actual deberia aceptar a favor de la
préxima generacion, este modelo adopta un equilibrio y solidaridad de las
generaciones en el tiempo. Este interrogante de las futuras generaciones es
objeto de pronunciamientos jurisprudenciales como es el caso de la Corte
Suprema de las Filipinas que admiti¢ una demanda de un grupo de menores
en nombre propio y en representacion de las futuras generaciones para pro-
teger un bosque tropical. También en la Corte Constitucional de Colombia
se aborda el tema, donde se ha reconocido que los derechos de las futuras
generaciones actian como un limite impuesto al goce de los derechos de
las generaciones actuales, y al uso de los recursos naturales, en el contexto
del desarrollo sostenible (Amaya A., 2016).
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contra mayoritario que no representa ni a las mayorias ni
a las minorias, se aduce que no deberia gobernar tomando
decisiones judiciales que se traducen en 6rdenes de natu-
raleza vinculantes para la administracion y el legislativo,
ya que al tomar decisiones con impacto en la definicién
de politicas publicas los jueces caen en contradiccion del
sistema cldsico de division de poderes ptiblicos, toda vez
que ellos deben tomar decisiones por razones de legalidad
y no de oportunidad.

Teniendo en cuenta lo anterior podemos afirmar que el
marco competencial de los jueces es impartir justicia y pre-
servar el Estado Social de Derecho, mas no gobernar. Esto
podria acarrear un problema de rompimiento del sistema
por el hecho de invadir esferas propias de otros poderes;
pero es necesario analizar que los espacios dejados por la
administraciéon u ocupados de forma ineficaz conllevan a
que los mismos sean ocupados rdpidamente por los jueces
so pretexto de garantizar derechos fundamentales y colec-
tivos, aunque esto podria ser percibido como que aquellos
gobiernan al golpe de sentencia.

Frente a un comportamiento judicial que excede su tra-
dicional rol, mas si es reiterado, surgen cuestionamientos
de legitimidad democrética, idoneidad al momento de
edificar las politicas publicas, y ausencia de responsabi-
lidad social y popular por parte de quienes toman estas
decisiones; todo esto para lograr conciliar la autonomia de
la administracién con la proteccion de derechos e intereses
individuales o colectivos.

El término activismo judicial es utilizado en el derecho
global y local como una critica a la actividad judicial. En
este contexto, el activismo judicial tiene varios alcances,
pero esta intromision en la esfera de otros poderes del
Estado por parte de los jueces no es un concepto que esté
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totalmente depurado en la doctrina, a pesar de que este es
un fenémeno que surge hace varios afios'.

En cuanto a su origen, el apelativo a este tipo de actitud
judicial fue usado por primera vez en 1947 con la clasifica-
cion que hizo Arthur Schlesinger'” sobre los magistrados de
la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos, a los
que distingui6 entre los “activistas” y los “campeones de la
restriccion judicial”, siendo los primeros los mas dispuestos
a emplear el poder judicial para su propia concepcion de
bien social (Lindquist, 2009).

Luego en 1954, la misma Corte estadounidense se au-
toproclamoé “activista” —bajo la presidencia del juez Earl
Warren— en el caso “Brown c. Borrad of Education”, en cuya
sentencia declard que la segregacion racial en las escuelas
era contraria a la decimocuarta enmienda de la Constitucion
(Lopez, 2011). Desde este precedente, y hasta el caso “Roe
c. Wade” (1973) se marcé un nuevo capitulo en el derecho
constitucional norteamericano, en el que se abandon6 gran
parte de la jurisprudencia del maximo intérprete de la Car-
ta Politica norteamericana. Esto desat6, por un lado, una
serie de criticas que tildaban de impopulares las decisiones
tomadas y objetaban la revisién judicial por su naturaleza
antimayoritaria y, por otro, el apoyo de ciertos académicos
que presentaban ingeniosas teorias para justificar la inter-
vencion judicial.

16 Respecto del origen del concepto de activismo judicial se ha llegado a afirmar
que este aparece desde la fundacién de los Estados Unidos y las advertencias
que al respecto hace Hamilton en “El Federalista” (Lindquist, 2009).

17 Sin embargo, también se ha indicado que los primeros en utilizar esta expresién
fueron Lambert (1921) y Boudin (1911), siendo luego retomada por Neuborne
(1982) y Davis (1987), entre otros (Aguilar, Gajardo, & Leén, 2015).
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El desarrollo moderno de esta practica judicial se da en
Estados Unidos’, toda vez que este pais ofrece una visién
especial de la creacién judicial, pues por antonomasia se
dedican a solucionar todos los casos a través del precedente
por su sistema juridico common law, caracterizado por sus
antiformalismos y pragmatismos reiterados.

Con esta practica judicial se empieza a discutir la validez
de distincion clasica entre decision judicial y legislacion,
la cual estd intimamente ligada a varias diferencias, entre
estas un tribunal y un cuerpo legislativo, aplicar y crear
derecho, derecho y politica, derechos y poderes. La deci-
sién judicial es lo que hacen los tribunales y la legislacion
es lo que hacen las legislaturas; esta definicién excluye los
conceptos, pues un actor no puede estar haciendo ambas
cosas a la vez, decidir una cuestién de una manera exclu-
ye decidirla de la otra, aplicar derecho existente a hechos
existentes es diferente de crear nuevo derecho para aplicar
a hechos futuros o pasados (Kenedy, 2010).

Esta distincion fue el cimiento fundamental de la teoria
normativa del liberalismo, es decir, creencia en los dere-
chos individuales, regla de la mayoria e imperio de la ley,
separacion de poderes como un medio para proteger dere-
chos individuales en un régimen de la mayoria. Todo esto
comienza a ser relativo cuando los tribunales empiezan
en el mundo a distorsionar estas distinciones entre el po-
der judicial y el legislativo, en aras de garantizar derechos
fundamentales y colectivos®.

18 Sin perjuicio de ello, histéricamente existe un antecedente llamativo en las
Siete Partidas del Rey Alfonso el Sabio, donde en la Partida Tercera, Ley 11,
Titulo 1v, se le imponia al juez “saber la verdad del pleito por cuantas maneras
pudiese” otorgandoles un poder muy amplio a los jueces en aras de esclarecer
la verdad del litigio.

19 Vid. (Naranjo, 2001), (Olano, 2005).
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1.2 MARCO CONCEPTUAL

La expresion activismo judicial tiene varias acepciones, la
primera, de indole gramatical, segin la Real Academia
Espafola (2014) donde el activismo implica: “Tendencia a
comportarse de un modo extremadamente dindmico”*. Desde
el analisis doctrinal, un primer concepto lo propone Green
(2009) asi: “Como el abuso del poder sin supervision, que se
ejerce fuera de los limites de la funcion judicial”. La expresion
de poder sin supervision la hace el autor para referirse a
la fortaleza que tienen las decisiones judiciales y la inde-
pendencia de la judicatura, como el caracter vitalicio del
cargo y la inexistencia de un juicio politico, caracteristicas
propias del sistema norteamericano (Castafio, 2013).

Un segundo concepto, opuesto al anterior, lo formula
Bolick (2007): “El activismo judicial —entendido en el sen-
tido de que los tribunales mantienen el poder legislativo y
ejecutivo dentro del limite constitucional— es esencial para la
proteccion de las libertades individuales y la vigencia efectiva
del Estado de derecho”.

Una tercera acepcion doctrinal es la que trae Cabrillo
(2011): “Decisiones de los érganos de la Administracion de
Justicia que van mds alld de la estricta aplicacion de la ley, para
extender algunos de sus principios a situaciones nunca previstas
por el legislador”.

20 Desde la perspectiva de Benvindo (2010) el activismo judicial estara presente
donde quiera que haya jueces y que su caracter subjetivo lo lleva a convertirse
en un “significante vacio”, pues como la belleza depende de quien lo aprecio.
Entonces, al no tener una definicién univoca, es utilizada con la carga
emocional y politica que le imprime quien lo enuncia, generalmente de una
forma negativa cuando no se estd de acuerdo con una decisién judicial en
particular. Este fenémeno es clasificado en activismo razonable, irrazonable
y social.
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Y una dltima de un grupo de tratadistas que afirman
que es: “La justa intervencion del aparato de justicia como
equilibrador ante la indolencia y paquidermia de otros 6rganos de
poder” (Landau, 2010) (Pisarello, 2000) (Lopez, 2004). Esta
corriente se ha venido extendiendo a lo largo del continente
y es considerada como de pensamiento juridico que invita
al juez a ser mds garantista, mas osado y audaz en la inter-
pretacion de la norma, maés irreverente a los paradigmas
y los dogmas petrificados y lo invita a tener una visiéon en
clave de realidad social material y no de realidad formal
cimentada en recalcitrantes y ortodoxos sistemas anquilo-
sados (Mejia & Perez, 2015).

También es oportuno diferenciar entre activismo y
deferencia judicial, esta tltima es una perniciosa actitud de
los jueces y tribunales, pues es contraria al encargo consti-
tucional de un juzgamiento efectivo de la administracion;
esta prdctica consiste en rechazar a limine acciones y recur-
sos, sin evaluar ni ponderar la situacién objeto del litigio,
siendo esta una practica extrema y antidemocratica, que se
traduce en la negacién de justicia®.

A estas acepciones es importante afiadir el papel que
juegan las ideologias politicas en la interpretacion juridica
—sean las tradicionales como el “liberalismo” y “conservadu-
rismo”, u otras manifestaciones contempordneas como el
“ambientalismo”*, lo que se constituye en una tendencia a

21 Los jueces son conocidos como minimalistas o exegetas, donde es clara la
abdicacién de la funcién judicial. Esta préctica judicial, paraddjicamente,
es planteada por algunos como un remedio al activismo judicial, frente a lo
que afirman algunos autores como Vergara (2015), que seria imponer una
reverencia de los jueces ante los 6rganos de la administracion, lo que derivaria
en una especie de despotismo administrativo.

22 Es posible identificar un contenido ideolégico, basado en el pensamiento
ambientalista, que incide en los movimientos sociales y en las politicas
publicas. Al respecto, Farrera (2010), luego de repasar la evolucién y actualidad
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elegir normas juridicas asociadas con estas. Esto implica la
consolidaciéon de motivaciones ideoldgicas que concluyen
con determinados resultados plausibles en los fallos judicia-
les. En el discurso juridico contempordneo, una ideologia es
un “proyecto de universalizacion” (Habermas, 1987), es decir,
la asercién de una concepcién controversial de la justicia.

El juez activista, afirma Kennedy (2010)*, es quien
invierte una importante cantidad de energia y tiempo en
la elaboracion de una interpretacion juridica diferente a la
tradicional, que satisfaga la motivacion extrajuridica que
lo guia, de modo que el resultado del pleito sea méas acorde
con su preferencia sobre lo que el derecho debiera amparar
y por esto, aunque no tiene una preferencia hacia una de
las partes, no es neutral en el uso de los recursos.

del movimiento ecologista y su configuracién en partidos politicos, concluye
que este movimiento desde el punto de vista ideoldgico presenta una
postura socialista de corte progresista, caracterizada por una inconformidad
acerca del papel del Estado con respecto del medio ambiente y por una
agenda empefiada en promover politicas ptblicas encaminadas a la mejora
medioambiental y regulaciones de corte fuerte con respecto de los dafios al
ambiente, generados por el sector ptiblico o el privado. Foladori (2005), a la
vez que describe el espectro ideoldgico-politico del ambientalismo, explica
que parte de ese pensamiento conforma los llamados partidos verdes y
otros grupos ambientalistas, los que consideran que su propuesta politica
es una alternativa al industrialismo que propician tanto el comunismo
como el capitalismo, por lo que aquel no es propiamente ni de derecha ni
de izquierda, sino que tiene una entidad propia por estar “al frente” de esas
otras propuestas.

23 Kennedy es el reconocido profesor de Derecho de la Universidad de Harvard,
fundador de la corriente de pensamiento juridico denominado Critical Legal
Studies (CLS), su principal propésito es desenmarcar las pretensiones de
neutralidad y apoliticidad de las teorias juridicas tradicionales. Su foco se
ha puesto sobre la cardinal influencia que la ideologia tiene en la practica
cotidiana de los jueces a la hora de interpretar el derecho. Toda esta tradicion
de estudios criticos juridicos, donde la figura de Kennedy resulta emblematica,
se ha presentado como un “virus “que ha puesto en cuestién no solo el actuar
de los jueces sino la propia concepcién moderna del Estado de derecho y la
democracia.

24 Vid. (De Fazio, 2011)
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Teniendo en cuenta lo anterior, el profesor Kennedy
identifica tres modelos de juez activista. En primer lugar,
los “jueces restringidos”, encargados de moldear el signi-
ficado legislativo segtin sus preferencias valorativas, ya
sean liberales o conservadoras, y al aplicar la norma para
el caso concreto, esta representara la mejor interpretacion
que ha podido encontrar el juzgador, y su sentencia es
formalmente juridica y refleja su honesta creencia que
el derecho exige la respuesta que el juez ha alcanzado con el
litigio, es activista por la motivacién extrajuridica que tiene
para saber cudl es la sentencias justa.

Segundo, estdn los “jueces mediadores”, o activistas co-
misionados para la toma de decisiones mediadoras entre
los dos polos, restringidos y bipolares. Esta postura judi-
cial es la mas pasiva de las tres, pues genera una idea de
la forma como los grupos de interés persiguen el conflicto
ideolégico a través de las decisiones judiciales, analiza las
posturas de los jueces restringidos y bipolares y elige una
interpretacion que se ubica en el medio.

Y, por ultimo, se encuentran los “jueces bipolares”, que
pueden tener multiples actitudes ala hora de fallar, ya que en
unos casos toman cierta cautela ante los poderosos con el
proposito de conservar sus cargos, y en otros demuestran
cierta neutralidad al fallar en algunas oportunidades para
un bando y en otras para otro. Lo que hace que estos jue-
ces sean bipolares es que tienen una tendencia constante a
alternar entre las ideologias a lo largo del tiempo, pues no
pertenecen a un campo ideolégico que pueda ser el patréon
decisional en las decisiones judiciales, al contrario, resulta
dificil predecir su postura ideoldgica en determinado caso
(véase cuadro 1).

Con esto es posible identificar varios tipos de actuaciones
activistas por parte de los integrantes del poder judicial,
destacando que existe un activismo judicial que se puede
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CUADRO 1. PERFILES DEL JUEZ ACTIVISTA

Tipo de Juez Caracteristicas
Juez Restringido |- Tiene una preferencia normativa distinta de la que piensa
que tal vez deberia aplicar, no una preferencia por una de
las partes del litigio.

- Elabora una interpretacion juridica diferente de la que en
principio parecia la mas acertada.

- Construye interpretaciones “demasiado liberales”.

- Tiene una motivacién extrajuridica para lograr una sen-
tencia justa.

Juez Mediador - Considera que las decisiones judiciales tienen un sistema
binario, “o lo uno o lo otro”.

- Leinteresa masla estructura de las normas, que las partes
particulares del litigio.

- Supapel en el interior de un tribunal es sentar una posi-
cién moderada desde el punto de vista ideolégico.

Juez Bipolar - Tiene una tendencia constante a alternar las ideologias a
lo largo del tiempo.

- No pertenece a un campo ideoldgico.

- Enalgunos casos participa activamente en la construccién
de las sentencias activistas, pero en otros es independien-
tey se retira de la discusion.

Fuente: (Kennedy, 2010)
Elaboracién: propia

dar en el marco de la legalidad, en la medida en que respeta
y fundamenta sus decisiones en el margen discrecional de
interpretacion permitido por el sistema juridico. En este
sentido, Pinto & Martin (2015) citando a (Kennedy, 2010)
afirman que el juez echa mano de los recursos que le su-
ministra el derecho para encontrar una solucién del caso,
aunque tal vez esa solucion, en cierta forma posible en la
interpretacion, no era impuesta inicialmente en el mandato
legal. Es decir, que el activismo legalista no va en contra
del derecho, al contrario, lo garantiza y en ciertos casos lo
complementa y lo enriquece, generando una especie de
didlogo entre los 6rganos judiciales y el ejecutivo, en otras
palabras, un activismo legitimo.

De manera coincidente con este razonamiento, Dworkin
(1981) afirma que el juez puede tomar distintas posturas
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segun el marco conceptual que asuma, desde los regla-
mentos —es decir, el derecho escrito—, o desde los derechos
-0 sea, el derecho subjetivo que se reglamenta-. El juez se
puede alejar de la letra expresa de la ley porque no se esta
respetando el derecho que se ha reconocido, en otros térmi-
nos, darle una interpretacion a la letra de la ley acorde con
el sistema juridico; este es el modelo que se denomina del
juez Hércules, quien es capaz de solucionar los casos difici-
les y encontrar respuestas correctas para todos los proble-
mas. Al juez se le debe exigir la busqueda de criterios y la
construccién de teorias que justifiquen las decisiones, por
esto debe acoger la teoria que justifique y explique mejor
el derecho histérico y el derecho vigente®.

A pesar de esto, no se puede entender que el juez ten-
ga una verdadera discrecionalidad judicial, ya que si se
admitiera esto los derechos del conglomerado social es-
tarian a merced de los jueces y supondria retroactividad®
(Dworkin, 2012).

Las decisiones activistas son objeto de criticas de diver-
sa indole, todas en el marco de la categoria denominada
“autoritarismo judicial”. Estas criticas son, por un lado, por
la falta de informacién que los jueces pueden tener para
tomar decisiones que son de la competencia de otras enti-
dades en el campo del Derecho Ambiental, nociones técni-
cas propias de esta rama del derecho ptblico; también las
criticas han girado en torno de la legitimidad democratica
del mismo, por el origen de los magistrados de las Altas

25 Vid. (Arango, 2016) (Ferrajoli, Democracia y derechos fundamentales frente
al desafio de la globalizacién, 2005).

26 Dworkin (2012) al referirse de discrecionalidad judicial no lo hace como
sinénimo de autoritarismo judicial, es una discrecionalidad reglada, desde
los derechos.
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Cortes y su ausencia de responsabilidad politica”, y en esa
medida parecen menos legitimados para tomar decisiones
que deberian ser objeto de deliberacién en 6érganos como
el Congreso (Castafio, 2013).

Como se puede extraer de las diferentes posturas auto-
rales sobre el concepto y el perfil del juez activista, este no
es un tema pacifico en la doctrina del derecho publico; al
contrario, es un tema controvertido en el que se presentan
diferentes vertientes interesantes para el analisis frente a
una serie de comportamientos propios de estos jueces que
en ciertos casos reemplazan o subrogan la labor de la rama
ejecutiva o legislativa del poder publico®, donde esta prac-
tica pareciera que borra, o al menos modula, el principio
de division tripartita del poder ptublico. A pesar de que la
division de poderes coexiste con otro principio —el de
la colaboracién arménica— segun el cual excepcionalmente
las ramas del poder pueden ejercer funciones propias de
otra rama, lo cierto es que cuando un juez desborda arbi-
trariamente su &mbito funcional se desvanecen los limites
competenciales de la funcién ptblica®; ambas posturas
clasicas son la restriccion judicial y la juristocracia, repre-
sentantes del conjunto de tedricos en esta materia.

27 Frente a la critica de ausencia de legitimidad democratica de los jueces,
Posner (2000) se refiri6 en estos términos: “una diferencia institucional digna
de consideracion es la mayor utilizacién del proceso electoral para la seleccién de los
legisladores que para la de los jueces. Ese proceso crea un mercado para la legislacién
en el cual los legisladores ‘venden’ proteccion legislativa a quienes puedan promover
sus perspectivas electorales con dinero o con votos”.

28 Seafirma que este nuevo escenario permite que el juez tenga un mayor margen
de maniobrabilidad “decisional”, pues las reglas cerradas se rompen, dejando
espacios para que puedan realizar abstracciones hermenéuticas y deseche el
vetusto esquema de construcciones silogisticas para la solucion de casos. Se
abre paso a un “Temis” que descorre su velo para ver y pronunciar mas alld
de lo que dice la ley (Mejia & Pérez, 2015).

29 Vid. (Fiss, 1978)
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Una postura intermedia a estas dos que parecieron irre-
conciliables es la que plantea Klein (2008), quien afirma que
los tribunales en lugar de desempeniar funciones clésicas
de adjudicadores de conflictos, deberian recurrir a procesos
judiciales promotores de la deliberacién y la accién comu-
nicativa entre el Estado y los agentes sociales, y fomentar
la consideracion razonada de soluciones alternativas a los
dilemas distributivos urgentes.

Por otro lado, el activismo puede ser evaluado recurrien-
do ala 1til distincion planteada por Tushnet (2009), entre el
contenido de los derechos reconocidos por los tribunales,
las medidas adoptadas por estos que buscan hacer efecti-
vos los derechos, es decir, los remedios para el problema
estructural, y los elementos de seguimiento.

En ese analisis, en primer lugar, el derecho tutelable es
la principal variable para catalogar o no a un juez activista;
se considera que un tribunal es activista moderado si sigue
al menos un enfoque moderado de los derechos, o sea, re-
conoce su exigibilidad judicial, aun cuando establezca res-
tricciones procesales o sustantivas al cumplimiento judicial;
y es activista fuerte cuando sigue un enfoque de derechos
fuerte al adoptar una concepcién de “niicleo minimo” con
respecto del contenido del derecho, y tiene la competencia
de exigirle a la rama ejecutiva que garantice el goce pacifi-
co minimo de ese derecho y genere un estado de bienestar
material (Garavito & Rodriguez, 2015)*.

Y en segundo lugar, en cuanto a los remedios, los tri-
bunales pueden adoptar soluciones fuertes o débiles, lo
que variard teniendo en cuenta la amplitud de las 6érdenes
judiciales y el grado de obligatoriedad y perentoriedad de
las mismas.

30 Vid. (Saffon & Garcia-Villegas, 2011)
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En este sentido, Lorenzeti (2008) formula un interrogante
ateniente a las medidas que podria llegar a tomar un juez
para garantizar la eficacia de las decisiones en materia
ambiental y frente a esto se responde con un gran espectro
de posibles caminos que puede tomar un juez, las que se
resumen en el cuadro 2.

CUADRO 2. MEDIDAS JUDICIALES DE IMPLEMENTACION

Exhortaciones y
mandatos

Mandatos de innovar

y o mhovar Orden orientada ]
hacia un resultado
Mandatos dirigidos al
Congreso: Pretensiones Orden orientada hacia
de operatividad los procedimientos
Mandatos dirigidos a la Creaci6n de una J

Administracion microinstitucionalidad

Medidas

. judiciales d?/ Delegacion de la
implementacién ejecucion
Ordenes de —
organizacién de la _ Divisiéndela J
implementacion ejecucion por etapas
Aplicacion de
Soluciones sanciones al
conciliatorias funcionario ptblico

Fuente: (Lorenzetti, 2008)
Elaboracién: Propia

Estas medidas de implementacién judicial resultan ttiles
y pertinentes para ampliar este marco conceptual.

En primer lugar, estan las exhortaciones y mandatos,
estos contienen una declaracion sobre la vigencia de un
valor o principio constitucional cuya implementacion les
corresponde a otros poderes y se busca exhortarlos para
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que se hagan efectivos. Se consagra una obligacién juridica
indeterminada, no hay derecho para exigir el cumplimiento
de falloy el principal objetivo es fortalecer el debate demo-
cratico en el interior del Parlamento para que legisle sobre
un tema en particular.

Segundo, los mandatos de no innovar y de innovar. Una
vez el juez recibe un reclamo judicial puede ordenar que la
situacion no sea innovada, es decir, que no cambie durante
el proceso: el juez dispone una situacién de inmovilizacion
hasta que resuelva, ya que es necesario inmovilizar la si-
tuacion porque de seguir el curso normal se ocasionaria
un mal mayor. Y la innovacién es una modificacién sobre
el objeto del litigio tomada por el juez antes de la decisién
final, la que en el derecho anglosajén ha adquirido autono-
mia y se llama injuctions, lo que se traduce en una obliga-
cién de hacer, que es una hipétesis de ordenar alterar una
situacién de hecho.

Tercero, los mandatos dirigidos al Congreso, considera-
dos como pretensiones de operatividad. En esta tipologia
se ordena a la rama legislativa ejerza sus funciones en un
tema especifico, para lo que en ciertos casos fija un plazo
razonable. Una vez este recibe el mandato por parte del juez,
podré tomar la decision si cumple la labor encomendada
ono, y el juez decidira si adopta una decision sustitutiva.

Cuarto, los mandatos dirigidos a la administracion.
Estas son 6rdenes que da el juez a la administracién pu-
blica en todos los niveles —nacional, regional o local-; en
estos supuestos el tribunal declara el derecho, dicta una
condena y ordena a otro poder del Estado la implemen-
tacion. Dentro de estas 6rdenes existen algunas tipologias
que son identificadas como pretensiones de operatividad,
orden orientada hacia un resultado, orden orientada hacia
los procedimientos y creaciéon de una microinstitucionali-
dad. En algunos de estos casos, el poder judicial respeta la
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discrecionalidad de la administracién y en otros el poder
judicial avanza y los define por si mismo.

Quinto, érdenes de organizacién de la implementacion,
dentro de los que se destaca la delegacion de la ejecucion,
division de la ejecucion por etapas y aplicacion de sancio-
nes al funcionario publico.

Y, sexto lugar, soluciones conciliatorias. Realmente estas
son escasas en la practica, pues los bienes colectivos son ca-
talogados como indivisibles e indisponibles y la legitimacién
extraordinaria que tienen quienes ejercen los mecanismos
procesales no implica que sean los tnicos titulares de los
bienes juridicos, por esto esta hipédtesis se dificulta. Pero eso
no impide que se celebren acuerdos para el cumplimiento
de las obligaciones (Lorenzetti, 2008).

Completando este andlisis, también resulta pertinente
estudiar la ejecucion de las decisiones de los tribunales
como un elemento central de la valoracion del activismo
judicial, pues aunque los tribunales pueden tomar distintas
decisiones, lo importante —segtin Lorenzeti (2008)- es no
romper la reptiblica e implementar mecanismos de cumpli-
miento voluntario, ejecucion forzada y generar disuasion.
En la realidad, los mejores resultados de ejecucién de los
remedios adoptados por los jueces son aquellos que derivan
de un cumplimiento voluntario por parte de los actores,
superiores a los que resultan de la aplicacion de la fuerza,
teniendo en cuenta que estos implican que el Estado, a
través de la rama Ejecutiva, cuenta con sistema de sancio-
nes administrativas y judiciales eficaces para obligarlos a
cumplir los fallos.

Y el otro elemento que debe ser analizado, segtin esta
doctrina, es el seguimiento de las medidas adoptadas en los
fallos activistas, que puede ser fuerte, moderado o débil. Por
ejemplo, es fuerte, cuando el tribunal ordena una comisién
de seguimiento a los remedios establecidos en la sentencia
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estructural para que rinda informes y dictdmenes e informe
al tribunal, o la creacién de una sala de seguimiento por el
tribunal responsable de supervisar el cumplimiento.

En lineas generales, el seguimiento es un elemento central
del activismo, pues esta presente la voluntad del tribunal de
intervenir de forma activa en el proceso de implementacién
de las 6rdenes o remedios tomados en los casos estructu-
rales, y lo hace fijando, ademads, plazos y valores de refe-
rencia, y en ciertos casos dicta nuevos fallos que reconocen
los progresos y avances y estimula nuevos espacios de
discusiéon®. En este punto, en algunos casos se estatuyen
jueces de ejecucion, quienes en teoria solamente deberian
exhortar y vigilar el cumplimiento de las 6rdenes del juez
de la causa sin entrar a “administrar” con las autoridades
administrativas, como ha ocurrido en algunos casos en que
los jueces de ejecucion llegan a otorgar permisos, hacer
extensivo el fallo a otras causas similares y en general a
suplantar a la autoridad administrativa® (véase cuadro 3).

Por udltimo, resulta importante mencionar que el fené-
meno del activismo judicial pareciera que es un sintoma
de desequilibrio del Estado moderno en el mundo. Este
acontecimiento aborda problemas de eficacia y justicia dela
institucionalidad en casos puntuales de remedio de riesgos
estructurales. El Estado moderno y la democracia moderna
estan en crisis, frente a lo cual el activismo busca que el

31 Enrelacién con este elemento central de las sentencias activistas como es el
seguimiento, el profesor Bernal Pulido plantea una pregunta, y es sila Corte
debe cesar en el ejercicio de tal competencia de verificacién, a pesar de que
tras varios afios, las érdenes no se han cumplido a cabalidad; aunque no
parece razonable que la Corte ejerza esta funcion a perpetuidad, sila Corte
deja de verificar el cumplimiento de sus érdenes, entonces deberd aceptar el
no acatamiento de sus fallos o admitir que son de imposible cumplimiento
(Bernal, 2016).

32 Un analisis critico en este sentido se puede apreciar en (Pinto & Martin, 2011).



El fenémeno del activismo judicial 61

CUADRO 3. EL SEGUIMIENTO COMO ELEMENTO CENTRAL
DE LAS SENTENCIAS ACTIVISTAS

Seguimiento Instrumentos de seguimiento

Fuerte - Nombramiento de comisionados que supervisen en
detalle la implementacion de las sentencias estructu-
rales a lo largo de los afios e informen.

- Creacién de salas de seguimiento.

- Implementacién de plazos y valores minimos de re-
ferencia para el cumplimiento.

- Desarrollo de baterias de indicadores de goce efectivo
de derechos.

- Disefio de agendas comunes para las autoridades
involucradas.

Moderado - Solicitud de informes de seguimiento voluntario.

- Exhortaciones a las autoridades para el cumplimiento
de sus funciones.

- Reuniones con las comunidades involucradas en el
litigio.

- Busca darles publicidad a las decisiones adoptadas.

Débil - No mantiene su competencia sobre el caso.
- Solicita a otras autoridades administrativas ejercer el
control y seguimiento al fallo.

Fuente: (Tushnet, 2009)
Elaboracién: Propia

legislador y el ejecutivo hagan su trabajo de forma articu-
lada y generen solucién a los problemas estructurales que
afectan a los derechos colectivos.

1.3 EL ACTIVISMO JUDICIAL Y SU CONFIGURACION

Como se observa supra, el activismo judicial es una préactica
reiterada en los tribunales de la mayoria de los paises del
planeta, con una notoria influencia del modelo norteame-
ricano en el interior de otros sistemas juridicos, logrando
permear las esferas de los paises que siguen un sistema
romano-germanico, como el colombiano; de modo que
estas diferencias entre estos dos sistemas hoy no sean tan
claras, constituyendo por esto un problema que debe ser
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objeto del analisis juridico®. En este sentido, el actuar acti-
vista de los jueces tensiona el papel de los mismos frente al
que es propio del legislador y de quienes ejercen la funciéon
administrativa, tornandolo de forma que se manifiesta en
decisiones judiciales que se traducen en 6rdenes para la
administracién y el legislativo que resultan vinculantes,
generando una contradiccién en el sistema de pesos y
contrapesos, cuando realmente la judicatura debe resolver
las causas por razones de legalidad y no de oportunidad?®.

La figura institucional que mas cambios ha tenido a lo
largo de la historia social y politica de los Estados, es la
deljuez, en un proceso de transformacion de la judicatura
donde se ha convertido en el foro de discusién y solucién
de diversos topicos del mas diverso calado®. Esta trans-
formacién inicia con la crisis politico institucional ocurri-
da en Europa y, especialmente, en Alemania, que en 1919
posibilité los cambios en las reglas institucionales. Carl
Schmitt fij6 algunos conceptos al tema en cuestion, acorde
con los cuales el poder judicial no puede ser el protector
de la Constitucion, sino que el presidente del Reich debe
ser su unico defensor (Feoli, 2015).

Shapiro (1981) inaugura su clasico libro sobre Cortes
con una descripcion del tribunal “prototipo”, que rechaza
por su poca utilidad; las Cortes suponen un juez indepen-
diente, aplicando normas legales preexistentes en un pro-
ceso contradictorio que tiene como finalidad obtener una
decision de tipo dicotémica, en la que a una de las partes

33 Vid. (Aja, 1998), (AA.vv, 2013), (Maranielo, 2012), (Sierra Porto, 2010).

34 Elchecks and balances es un principio del constitucionalismo anglosajén, acogido
por la cultura juridica hispano-parlante, donde cada una de las ramas del
poder se controlan unas a otras, para prevenir que una de estas se convierta
en suprema y el objetivo de esto es incentivarlas a cooperar.

35 Vid. (Pasara, 2004)
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se le adjudica un derecho y a la otra se la considera que
estd equivocada (Brinks & Gauri, 2014). Lo que frente al
fenémeno del activismo pareciera un estado ideal de las
Cortes, pues esta descripcion deja atras aspectos propios
de los jueces como es su ideologia, la cual juega un papel
determinante en los casos que aborda y en las medidas
judiciales que ordena implementar.

En contraposicion, Mejia & Pérez (2015), analizando
el pensamiento de Hans Kelsen (1988), refieren a un juez
que es el tnico guardian de la Constitucion, por pertene-
cer a un poder politicamente no influenciable y técnico
en la materia, de modo que el Poder Judicial es un poder
miembro del Estado que busca y protege los derechos y el
equilibrio de justicia.

En este contexto, Feoli (2015) —analizando la postura del
profesor italiano Guastini—advierte que el activismo judicial
representa una forma de entender la interpretacion juridi-
ca; realmente expone la oposicién entre judicial activism y
judicial restraint, planteada en el derecho anglosajon, y que
refleja una discusién mucho mas antigua entre una ideologia
dindmica* y una ideologia estatica® de la interpretacion.

Asi, han existido dos modelos de justicia clasicos en la
historia del poder judicial en el mundo: la primera, una
justicia catalogada de legalista liberal, que se caracteriz6
por la primacia de la ley, la separacion de poderes y una
interpretacion para resolver los conflictos, y una segunda

36 Esta se inspira en el valor de la adaptacién continua del derecho de la vida
social y recomienda una interpretacién que atienda a nuevas circunstancias
sociales, culturales y politicas, sugiere cambiarle el significado de un texto
normativo ala luz de los valores de la sociedad en un momento determinado
(Feoli, 2015).

37 Esta se funda en valores de estabilidad de la disciplina juridica y de la
certeza del derecho. Por esto aconseja al juez una interpretacién estable, fija
y constante diacronicamente, sin grandes modificaciones (Feoli, 2015).
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justicia, llamada normativa tecnocratica y cientifica, que
es esencialmente funcional, instrumental y evolutiva, don-
de el centro gravitacional estd en el juez, quien tiene una
nueva posicién y actitud frente a la forma de interpretar
las normas y resolver los casos, convirtiéndose en el inico
guardian de la Constitucion, de las libertades y las garan-
tias constitucionales™®.

No obstante, el fenémeno del activismo judicial es vasto
y ala vez estda muy parcelado, habiendo sido el instrumento
para realizar transformaciones sociales y econémicas en el
interior de los distintos sistemas juridicos en el mundo; en
todos ellos ha servido para que el juez, con entera discrecio-
nalidad, lea, interprete y aplique “valores y principios” ttiles
a su causa, una herramienta de proteccién constitucional.
El activismo esta mas alla de las discusiones juridicas de
principios y reglas, los jueces se convierten en agentes
de causas politicas y transforman el derecho legislado en
reglas jurisprudenciales y judiciales.

Se ha llegado a afirmar que la mayoria de los jueces y
tribunales neoconstitucionales son activistas, se han con-
vertido en legisladores y promotores de politicas ptblicas,
un activismo judicial de corte social. Es por esto que en
sociedades altamente desiguales vale la pena cuestionar
si acaso el juez se deberia concebir como el tltimo reducto
que el Estado de Derecho les asegura al individuo y a las
comunidades para alcanzar las condiciones sociales mi-
nimas; en esta linea, se ha planteado un nuevo papel del
juez del siglo XX1 como garante de los derechos humanos
(Aguilar, Gajardo, & Ledn, 2015).

38 Enmateria de interpretacion judicial y el papel que cumple esta en el Estado
Social de Derecho, Vid. (Uprimny & Rodriguez, 2008)
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La tension entre las referidas perspectivas se puede
advertir en numerosas situaciones. En Estados Unidos, el
Gobernador de Nueva Jersey les pidi6 a los jueces de la
Corte Suprema de ese Estado que se abstuvieran de legis-
lar desde el foro y se limitaran a interpretar y aplicar las
leyes, debido a que, mediante sentencias, se han elevado
los gastos fiscales, y como respuesta a estos reclamos Ba-
rak (2006) defiende esta tendencia judicial, pues ve en ella
una forma de lograr el equilibrio de un conflicto social
a través de un cambio en la legislacion vigente, mediante
la creacion de una nueva disposicion normativa que no
existia previamente, gracias a la interpretaciéon que hace
el juez de la Constitucion o de la ley.

En concordancia con lo anterior el profesor peruano Pasa-
ra (2007) afirma que los jueces asumen un papel protagénico
en el proceso de cambio social, una magistratura activista
se expresa a través de tres formas, a saber: en primer lugar
hace una interpretacion de la norma que no se restringe a
la literalidad; segundo, expresa su preocupacién por re-
solver, por medio de la decisién judicial, un conflicto que
trasciende a su formulacion legal y, por tltimo, el empefio
por ir més alla de la resolucién del caso concreto mediante
el disefio de politicas de Estado que no son establecidas por
los poderes Ejecutivo ni Legislativo.

La principal critica formulada al activismo gira en torno
de la seguridad juridica del Sistema Democratico. Garcia
& Verdugo (2013) sostienen que: “Se suele acusar de activista
aquellos jueces que no siguen las pautas normativas que han sido
acordadas en la Constitucion Politica, desconocen la asignacion
de roles dentro del sistema politico”; critica que estd encami-
nada en una dimension democratica y en funcién de la
legitimidad de las decisiones judiciales. En este sentido,
Dworkin (2012) ha llamado este razonamiento como el
argumento democratico, que establece que las decisiones
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politicas deben ser tomadas por funcionarios elegidos por
la comunidad en su conjunto.

Este argumento democratico considera que los jueces
deben ser respetuosos de la voluntad democratica en sus
decisiones, asi como de no causar un impacto negativo en
el sistema juridico-politico. No obstante, esto implicaria
limitar el papel del juez, restringiendo al maximo su activi-
dad interpretativa y, en todo caso, apartandolo del sentido
o intencién original que tuvo el legislador al momento de
crear la norma (Aguilar, Gajardo, & Ledn, 2015).

Como se puede observar el elemento nuclear del ac-
tivismo judicial reside en que los jueces buscan imponer
sus preferencias interpretativas a los otros poderes del
Estado, es decir, la vision judicial prevalece a contramano
de cualquier otra. Realmente, este es un concepto radial,
en oposicion a la clasica concepcion centralizada, pues las
decisiones judiciales no tienen un ntcleo invariable y rigido
de caracteristicas uniformes, pues el activismo es una suce-
sion de comportamientos realizados por los jueces, como
la interpretacion sin cefiirse a la literalidad, anulacién de
decisiones de los otros poderes del Estado, definicién de una
politica publica.

Frente a esta problemaética que pareciera irreconciliable,
surge una posicion bien interesante, que percibe en el acti-
vismo el papel de generar un didlogo entre los jueces y las
legislaturas, como lo propone Hogg y Bushell (2014) en el
caso de Canad4, donde la Corte Suprema es un cuerpo de
abogados de mediana edad, no elegidos y con ausencia de
responsabilidad directa ante la ciudadania, resultando evi-
dente que cuando este 6rgano deroga leyes sancionadas por
6rganos legislativos electos, responsables y representativos,
no se debe generar un descontento institucional, porque
la revisién judicial no puede ser —como expresé Dworkin
(1981)- “un poder de veto sobre las politicas de la nacion”, sino
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el comienzo de una conversacion acerca de como conciliar
de la mejor manera los valores individualistas de la Carta
con la realizaciéon de politicas sociales y econémicas en
beneficio de la comunidad.

El propésito central de esta charla es reconocer las fa-
lencias del quehacer legislativo; y este propédsito debe ser
ejercido en el marco de los limites de la competencia y las
atribuciones del Poder Judicial en la materia, en el contexto
de las inquietudes generadas por la capacidad de la demo-
cracia en su conjunto para dar respuesta a la ciudadania por
medio del proceso de deliberacién constitucional.

Este didlogo es propiciado por la intervencién judicial
para promover una tenue densificacién regulatoria y la
activacion de los organismos estatales responsables. Este
es el llamado fenémeno de cooperacion constitucional, que
busca no solo la promocién de las conversaciones, sino el
cambio en la dimensién institucional de ver los derechos®.

Por consiguiente, esta doctrina es propositiva, pues no se
queda en lanzar fuertes criticas al activismo sino, al contra-
rio, edifica posibles soluciones en el interior de los Estados,
como es poner a dialogar a los distintos poderes —ejecuti-
vo, legislativo y judicial-, y, de este modo, materializa los
postulados de justicia material en la sociedad. Ademéds, es
un desarrollo del principio de colaboracién arménica entre
los poderes del Estado, quienes deben garantizar el goce
pacifico de los derechos de los asociados.

También Vergara (2015) afirma que es necesario defender
un modelo de justicia moderno y democratico; moderno,
tanto por su especializacién como por la tendencia a dictar

39 Frente a esta posicién referente al didlogo institucional también se presentan
cuestionamientos por parte de la doctrina, pues —como sostiene Roach (2004)—
la metafora del didlogo termind siendo invocada para justificar algunas
de las decisiones judiciales mas controvertidas de los tltimos afios.



68 Luis Felipe Guzman Jiménez

sentencias de acuerdo con principios; y democrético, tanto
por la abstinencia politica de sus jueces como por la ob-
servancia de las genuinas fuentes de derecho al dictar sus
sentencias. Es necesario que la justicia tenga cuatro carac-
teristicas, la especializacidn, el recurso a los principios, la
necesidad de respetar las fuentes democréticas del derecho
y la vocacion apolitica de la judicatura®.

Asimismo, defiende el papel democratico que tienen los
jueces en la sociedad debido a la relacién que existe entre
jurisprudencia y democracia, la primera de ellas constituye
una de las dimensiones empiricas del derecho en el siste-
ma democrético, por tanto, los jueces tienen como misién
esencial la planificacién social y hacer efectivo el ideal de
que sea el derecho de ese mismo pueblo el que rija sus
conductas (Vergara, 2015).

Asi pues, el activismo judicial juega un papel determi-
nante en el Estado moderno y sera necesario seguir anali-
zando las diferentes vertientes que cada dia lo consolidan,
como la practica reiterada de los tribunales en el mundo,
siendo un tema de debate constante, por parte de los

40 La especializacién es un valor de la modernidad, el juez actiia con mayor

soltura y naturalidad cuando es especialista en la materia. En Chile existen
hoy jueces administrativos especializados, transformando a la jurisdiccion
administrativa en un sistema fragmentado con tribunales tradicionales y
especializados. Desde 2003, fruto de una novisima tendencia, el legislador
cre6 tribunales especializados, fuera del poder judicial, con competencia
anulatoria de actos administrativos, respecto de materias muy concretas,
relativas a sectores econdmicos y asuntos muy especializados, dentro de
estos se destaca el tribunal de Contratacién Piblica, Panel de Expertos
en Electricidad, Consejo para la Transparencia, Tribunales ambientales y
Tribunales aduaneros.
Las principales caracteristicas de estos nuevos tribunales son la autonomia
e independencia, competencias delimitadas por su especialidad, plazos
reducidos para la resolucién de las controversias, uso de técnicas procesales
novedosas y estan sujetos a la superintendencia directiva, correccional y
econdmica de la Corte Suprema. Vid. (Vergara, 2015).
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académicos y juristas, en las principales universidades y
centros de investigacion del planeta.

1.4 EL ACTIVISMO JUDICIAL EN COLOMBIA

En consonancia con los aspectos generales referidos sobre
el activismo judicial, se puede considerar que Colombia es
un pais que tiene una alta conflictividad, especialmente en
temas ambientales*, lo que ha conducido a que todos los
problemas de politicas publicas sean asuntos planteados
para su resoluciéon por parte de los jueces. Por esto, un
sector de la doctrina considera que el Consejo de Estado y
la Corte Constitucional invaden los campos del legislativo
y contribuyen a crear un clima de inseguridad juridica*.
Con una posicion bastante radical Velilla (2014) afirma
que en materia ambiental el juez administrativo no se pue-
de limitar a su papel pasivo y debe ser “menos conservador,
apartindose del paradigma tradicional, neutro y fragmentado
en la valoracion del caso y pasar a un paradigma sistemdtico,
consciente de que tiene un deber propio y un poder de direccion,
orientados a dar cumplimiento a las finalidades constitucionales
de las obligaciones estatales en la proteccion del medio ambien-
te”; el autor sugiere que el papel del juez es una especie de
docente, pues con sus decisiones soluciona una controver-
sia, brindando una ensefianza conducente a promover la

41 En el Atlas de Justicia Ambiental, realizado por Martinez (2016), donde se
analizan los conflictos ambientales en 16 paises en América Latina, Colombia
se ubica en el primer puesto con 72, los principales problemas son la extrac-
cién minera y combustibles fdsiles.

42 Como es el caso de Luis Carlos Sachica e Ivan Vila Casado. El primero cataloga
a la Corte con el apelativo de bizca o que padece estrabismo, pues la causa
de hacer con un ojo guifios a la politica y con el otro mira su jurisprudencia
petrificada. Vila asegura que se han “brincado la cerca”, pues se abrogan
competencias no contempladas (Lépez, 2011).
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educacion ecoldgica. En este mismo sentido, afirma Caffe-
ratta (2010), que el juez debe adoptar un papel activo “de
tutela preventiva, continua, eficaz, enérgica, anticipatoria, tem-
prana, dindmica, rdpida, flexible, vigorosa, colaborador, agente
de cambio social”.

De las multiples preguntas que surgen en los tiempos
posmodernos, es si un juez esta legitimado para construir
politica publica o si, por el contrario, esta excediendo sus
funciones y desplazando las competencias de la adminis-
tracion (Guiza & Rodriguez, 2015).

Este topico ha cobrado vigencia y envergadura frente a
la ineficacia de las politicas ptublicas de la administracion
y la agudizacién de las problematicas que involucran la
vulneraciéon de derechos fundamentales y colectivos. Es
entonces cuando el papel del juez excede mas alla del fallo
interpartes, y hace realidad sus capacidades de gestionar,
controlar y ejecutar los intereses ptblicos, sobre todo en
conflictos estructurales de gran magnitud, en los que se
presenta una oportunidad de participar en la construccién
de politicas ptblicas (Berizonce, 2012).

En la doctrina colombiana, Lopez (2004) afirma que exis-
te una rama judicial kafkiana y legalista, y poco sensible a
las necesidades y a las angustias de quienes acudian a ella,
donde los jueces, o una parte de ellos, han actuado en los
ultimos tiempos como mecanismos de reivindicaciéon de
viejos reclamos sociales que nunca, o al menos poquisimas
veces, tuvieron cabida en los afiejos y estrechos marcos del
derecho mas tradicional.

Se cuestiona, por parte de la doctrina especializada, si
esta practica reiterada de los tribunales puede ocasionar o
no problemas de legitimidad, oportunidad, eficacia e ido-
neidad de sus actuaciones.

En esta linea se considera que el juez constitucional co-
lombiano ha creado unas “facultades novedosas” (Guzman L.,
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2015); ahora, la judicatura es garante de los derechos colec-
tivos, se ha convertido en ordenador de gasto, ha creado
autoridades administrativas, ha fijado competencias admi-
nistrativas para las autoridades ptblicas, ha fijado plazos
de carécter perentorio y ha ordenado la presentacién de
proyectos de ley; esta realidad evidencia que el papel del
juez popular ha cambiado, el tipico decldrese o antilese ha
quedado en el pasado; hoy es un juez proactivo en la formu-
lacién de politicas ptblicas en el marco de un Estado Social
de Derecho, reafirmando la necesidad de la colaboracién
armonica de las ramas del poder publico.

Resulta importante dar solucién a este problema juridico,
que es relevante para el derecho ambiental, pues los juristas
se enfrentan a espacios de indeterminacion frente a casos
dificiles en los que hay un choque entre derechos funda-
mentales y colectivos, procesos policéntricos, con variedad
deactores, legitimados y demandados, situaciones dificiles de
probar, y en general multiples factores novedosos que di-
ficultan la labor del juez, como es la idea de futuridad y de
las generaciones venideras.

Teniendo en cuenta lo anterior, el juez afronta nuevos
escenarios para gestionar procesos en la modernidad®,
dejando de ser solo un guardian de la legalidad adminis-
trativa, del derecho objetivo, para convertirse en protector
del interés general en su sentido mas amplio, y el tnico
parametro que limita su actuacién es la proteccion de los
derechos e intereses colectivos. En este nuevo paradigma,
el juez aparece facultado para confeccionar los mecanismos
idéneos que considere eficaces, que le permitan realizar su

s

43 Nociones como “litigio estratégico”, “caso estructural” y “casos colectivos” son
esenciales para resolver cuestiones o casos dificiles en el Estado posmoderno
(Rodriguez, 2013).
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labor como juez constitucional, haciendo uso de la herme-
néutica propia para ponderar y dejar atras la regla clasica
de la subsuncién, la cual no tendra ningun tipo de apli-
cacion en estos casos; con una salvedad, realizar su labor
sin suplantar la administraciéon publica en el campo de las
apropiaciones presupuestales.

El activismo judicial en Colombia es analizado por las
consecuencias econdmicas y orgdnicas del papel activo de
los jueces que usan este fendémeno como una herramienta
propia de proteccién constitucional; el panorama que esto
implica es dificil de resolver, ya que una simple ponderacion
no logra dar una solucién adecuada a la tensién que existe
entre la inestabilidad juridica e irresponsabilidad fiscal de
los jueces frente a la necesidad inminente de salvaguardar
el Estado Social de Derecho.

Dos posiciones doctrinales se identifican en Colombia,
la primera en contra de la intervencion judicial activista,
pues sostiene que es contraria a la separaciéon funcional de
las labores del poder ptublico, y la 6rbita del aparato juris-
diccional se debe limitar a efectuar labores técnicas en el
espectro juridico, resolviendo casos y ordenando a través
de los fallos judiciales el respeto por el principio de juridi-
cidad y legalidad, sin poder dar a estas sentencias alcance
de politicas publicas, lo que estd arrogado al ente legislativo
y ejecutivo del Estado; se afirma que el juez constitucional
busca imponer su interpretacion sobre las demas ramas del
poder ptblico, conduciendo a la politizacién de la justicia
y la pérdida de independencia, cuando realmente su tarea
es asegurar las libertades basicas y el Estado Social de De-
recho (Escobar, 2006).

En esta posicién, Charry (2015) afirma que los jueces,
y en particular la Corte Constitucional colombiana, se ha
convertido en un actor politico, que con el propésito de
garantizar las disposiciones constitucionales rebasa sus
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limites*. El principio de legalidad garantiza a todos que
la autoridad no exceda sus funciones por buenos que sean
sus propdsitos, que a la postre siempre considerara loa-
bles. Plazas (2015), por su parte, observa que esta actua-
cién judicial es una préctica que no estd consagrada en la
Carta Politica de 1991, y que sorprende que precisamente
el 6rgano responsable de su guarda la desconozca, y por
esta via lesione las bases de la separacion de poderes y el
Estado de derecho en ejercicio de una funcién mesidnica
que no se puede aceptar por loables que sean los fines que
se pretenden.

Y la segunda posicidn, a favor del activismo judicial en
Colombia, es la de quienes sostienen que no existe usurpa-
cién de funciones sino una reaccion libre y garantista en la
que se fijan unas directrices propias para la construccién
de politicas ptblicas, reconociendo expresamente la com-
petencia del legislador y el ejecutivo para implementar lo
que han fijado en los fallos; ademas, hacen uso del concepto
de colaboracién armonica de las ramas del Poder Publico
y del equilibrio de poderes (Escobar, 2006).

Henao (2013) resalta el papel del juez en materia de
politicas publicas, destacando que en el pais se han empe-
zado a cuestionar las bases del Estado Social de Derecho
y la clasica division de poderes, a la vez que se rescata un
principio general de la administracién, como es la colabo-
racion armoénica de poderes. La construccién de politicas
publicas es del resorte de la rama legislativa, y formularla e
implementarla y en ciertos casos edificarla es propio de la
rama ejecutiva; pero hoy, esta tarea tiende a ser impulsada
por la rama judicial, especificamente, por las Altas Cortes®.

44 Vid. (Sierra, 2009)
45 Concepto de Politica Publica.
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En este mismo sentido, el profesor Osuna (2015) afirma
que resulta evidente que en el desarrollo de esta figura, los
jueces constitucionales se atribuyen funciones que tradicio-
nalmente no formaban parte de su 6rbita de competencias,
que es cuando ordenan a la administracién desarrollar o
ejecutar planes concretos para conjurar la crisis, o establecer
politicas publicas, lo cual rompe con la visién ortodoxa del
principio de divisién de poderes. Se debate si las érdenes
que se han impartido en estas sentencias constituyen una
politica publica con todos sus alcances, con la particula-
ridad de ser de creacién judicial. Se suele responder que
hay algunos elementos de la definicién de politica publica
que aqui no se dan, como la fijacién detallada de los pasos
que hay que seguir para su implementacién. Asi las cosas,
se podria afirmar que ademas de los resultados de justicia
material que pueden derivar de la ejecucion de las sen-
tencias estructurales, estas también tienen un importante
efecto de reactivacion de la democracia, desde la vigencia
del derecho.

Los efectos que tienen las decisiones judiciales cataloga-
das como “activistas” son de diversa indole, y en su mayoria
resultan positivos para la dicotomia entre crear y aplicar
derecho por parte de los operadores dednticos.

Estos fallos generan dos tipos de efectos; por un lado, los
directos, que incluyen acciones ordenadas por el tribunal
que afectan a las partes, bien sean los litigantes, beneficia-
rios o los organismos estatales objetivo de las 6rdenes del
tribunal; y, por otro, los indirectos, que abarcan toda clase
consecuencias que —a pesar de no estar contenidas de forma
expresa en el resolutivo judicial-se derivan de esta decision,
generando un impacto que se extiende desde los actores
del caso hacia toda la colectividad (como se puede obser-
var en el siguiente cuadro) (Garavito & Rodriguez, 2015).



El fenémeno del activismo judicial 75

CUADRO 4. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS ACTIVISTAS

Directos Indirectos

Materiales | Disefio de politicas ptblicas | Formacién de coaliciones de acti-
ordenadas por la sentencia. | vistas para influenciar en la cues-
tién que se estd considerando.

Simbélicos | Definicién y percepcién de | Transformacion de la opinién pu-
los problemas como una | blica en relacién con la urgencia y
violacién de derechos. gravedad del problema.

Fuente: (Garavito & Rodriguez, 2015)
Elaboracién: Propia

Sin duda, aunque estos fallos pueden generar impactos
positivos, también hay unos efectos que pueden resultar
negativos, como es el impacto fiscal de estas decisiones tilda-
das de activistas. Es imprescindible advertir que estos fallos
tienen un impacto considerable en la sostenibilidad fiscal
delanacién, y en algunos casos de las entidades territoria-
les, cuando estas son alcanzadas de érdenes puntuales®.

Frente a esta consecuencia, el legislador ha previsto un
criterio de sostenibilidad fiscal de rango constitucional,
como un criterio orientador de los 6rganos y poderes del
Estado. Desde su trdmite legislativo, generdé un agitado
debate tanto dentro como fuera del Congreso, que enfrenté
a quienes afirman que el Estado Social de Derecho se ve
vulnerado por esta reforma con aquellos que defienden
la estabilidad macroeconémica como una necesidad del
Estado. Entre otras caracteristicas, estas dos posiciones
comparten un presupuesto: la eficacia, practicamente, ab-
soluta del acto legislativo®.

46 Vid. (Roa, 2015), (Pérez, 2007).
47 Si bien este no es el tema central de esta investigacion, si resulta relevante
mencionar el efecto que genera en la sostenibilidad fiscal de la nacién, este

fue creado mediante el Acto Legislativo 3 de 2011 y reglamentado por la Ley
1695 de 2013. Vid. (Gémez J., 2015).
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El problema juridico que se analiza en los préximos
capitulos es el referente a los limites al control judicial so-
bre la Administracién en materia ambiental, y la relacién
que se configura entre las decisiones jurisdiccionales que
construyen politicas publicas en casos de déficit estructu-
rales de proteccion de los recursos naturales renovables y
no renovables y las decisiones administrativas —o la falta
de ellas— que se vinculan a estos déficits de proteccion,
indagando sobre la existencia de una zona de reserva o
independencia de la Administracion irreductible judicial-
mente, asi como el posible impacto que tienen las diferentes
decisiones judiciales en la construccién de politicas ptiblicas
en materia ambiental®.

Hoy parece que estas dos visiones del tema no son tan
claras; pues existe un grupo de doctrinantes que afirman
que la aplicacién del derecho no permite que se pongan
limites al control juridico de las decisiones de la Adminis-
tracion (MuhozS., 2011), pues la intervencion judicial habra
de ser tan extensa como el derecho lo permita; se refiere a
la facultad creativa de los jueces (Judicial Lawmaking) con
base en el realismo norteamericano, pues considera que
tanto la seleccién de la fuente del Derecho aplicable para la
resolucién de un caso determinado, como en la derivacién
ulterior, a través de la fuente seleccionada como norma
fundamentadora del fallo, es un acto de discrecionalidad
de voluntad donde el juez decide lo que estime més con-
veniente para resolver la litis.

El marco conceptual desarrollado constituye una al-
ternativa para examinar y calificar, con mayor precision,
la labor de los jueces. La aspiracion es que sea ttil para el
andlisis de casos puntuales en materia ambiental y asi poder

48 Vid. (Garcia & Fernandez, 2011), (Parejo, 1991), (Arenas, 2011).
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analizar el desempefio judicial en estos temas; por esto, se
presentardn una serie de casos tamizados segin el marco
conceptual planteado en este capitulo.






CAPITULO SEGUNDO
LOS CONFLICTOS AMBIENTALES EN LA
JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

“Dentro de algunas décadas, la relacion entre el ambiente,
los recursos y los conflictos serd tan obvia como la conexion
que vemos ahora entre derechos humanos, democracia y paz”.

Wangari Muta Maathai

2.1 EL ANALISIS DE CASOS AMBIENTALES EN
EL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO

El andlisis de casos es un ejercicio muy util para el ope-
rador juridico, es de resaltar la importancia que tiene el
precedente judicial en Colombia como un aspectos muy
relevante en la discusién juridica; incluso, a pesar de que
por ser Colombia un pais perteneciente a un sistema de
derecho romano-germanico en el que la principal fuente es
la ley, hablar de precedente resultaria algo contradictorio
a ese severo sistema de fuentes que rige el ordenamiento
juridico colombiano.

Sin embargo, esta ultima afirmacion es parcialmente
cierta, pues existe una disposicion constitucional que es
objeto de diferentes choques argumentativos por parte
de la jurisprudencia y de connotados juristas: se trata del

79
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articulo 230 de la Constitucién Nacional, que dispone: “Los
jueces, en sus providencias, sélo estdn sometidos al imperio de
la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales
del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad
judicial”; y en base al cual se sostiene que la jurisprudencia
se ha consolidado como una fuente obligatoria de la rama
judicial y de la administracién, y su observancia y respeto
genera garantias para los asociados (Guzman L., 2015).

Por consiguiente, a continuacién se individualiza y rese-
fia un grupo de sentencias que guardan un patrén comdn,
en el que a partir de la tensién entre diversos bienes juri-
dicos se adoptan decisiones que podrian ser catalogadas
como activistas e influyentes en la construccién de politicas
publicas ambientales.

Para ese andlisis, es importante resaltar —como lo hace
Correa (2008)— que el medio ambiente resulta del entorno en
el que se ejerce la actividad de la empresa, y por esto tiene
una condicién de ingrediente sustancial de las libertades
econdmicas, lo que conlleva a varios choques argumentati-
vos que imponen al intérprete y operador una actitud més
heterodoxa, beligerante, que dé lugar a un entendimiento
delas normas en clave de sostenibilidad, basada en la apli-
cacion seria y decidida de los valores constitucionales y de
otras fuentes de conocimiento, tecnolégicas y estadisticas.

Por esta razén, en primer lugar se debe atender el con-
texto del pais en temas ambientales como base de la situa-
cién de los recursos naturales renovables y no renovables
y la institucionalidad prevista para administrar, regular y
generar politica ptblica en el pais; y segundo, la identifi-
cacion de los principales conflictos ambientales que en ese
contexto se han materializado a través de diversos pronun-
ciamientos judiciales.

Este ejercicio previo es la base necesaria para su posterior
andlisis, siguiendo para esto una metodologia disefiada para
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determinar el nivel de activismo judicial de acuerdo con el
marco conceptual fijado en el capitulo anterior.

2.2 CONTEXTO DE LOS CONFLICTOS
AMBIENTALES EN COLOMBIA

Para iniciar es importante presentar la realidad del pais
objeto de los conflictos ambientales que se analizaran.

Colombia es un pais estratégicamente bien ubicado,
dentro de los paises tropicales es catalogado como el se-
gundo mas biodiverso y uno de los més ricos en cuanto a
disponibilidad de agua en América Latina. Algo més de la
mitad de su territorio estd cubierto por bosques y ecosiste-
mas estratégicos dignos de conservacion ambiental. Desde
la perspectiva econémica y su vinculo con el desarrollo
humano sustentable, es una nacién que ha presentado un
buen crecimiento econémico, aunque sigue siendo uno de
los de mayor desigualdad del mundo'.

El fenémeno del urbanismo, proyectos de interés nacio-
nal en materia de infraestructura vial, industrias extractivas
de recursos naturales no renovables y la ganaderia exten-
siva siguen siendo una gran amenaza a los ecosistemas
y la diversidad biolégica; a su vez, un marcado conflicto
armado interno representa una gran presion ambiental,
en razon a los bloques de mineria criminal; y sumando
a estos antecedentes, es un pais altamente vulnerable al
cambio climético y a la variabilidad meteorolégica®. Estas
circunstancias conducen a que sean adoptadas politicas
publicas en materia ambiental acordes con estas y muchas

1 Vid. (CDB; PNUMA, 2009), (Gémez, 2014), (IDEAM, 2014), (WWF, 2001).
2 (Guzman L., 2016).
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mdés problemaéticas que se deben prever al momento de
formularlas (OCDE, 2014).

Por otro lado, el Estado colombiano ha disefiado, desde
1993, una institucionalidad para afrontar los temas ambien-
tales del pais, mediante el denominado Sistema Nacional
Ambiental (SINA)?, que esta compuesto por un conjunto de
principios normativos, entidades administrativas, recursos
financieros y un conjunto de programas, planes y proyectos.
El objetivo de este sistema es la proteccion, conservacion
y recuperacion como tarea conjunta entre el Estado, la co-
munidad, las organizaciones y el sector privado, todo lo
anterior aparece con la Ley 99 de 1993*.

Este sistema institucional descentralizado se configu-
ra con el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
(MADS) a la cabeza, ente rector y formulador de politica pu-
blica ambiental, y encargado de construir la regulacién y los
criterios de ordenamiento ambiental de uso del territorio.
En el sector central también estd la Unidad Administrati-
va Especial de Parques Nacionales Naturales (Uaespnn),
encargada de la administraciéon del Sistema Nacional de

3 Los antecedentes historicos del SINA se remontan a 1968, cuando se creé el
Instituto de Desarrollo de los Recursos Naturales Renovables (Inderena). En
1976 se transformé en un establecimiento ptblico adscrito al Ministerio de
Agricultura, siendo la primera autoridad ambiental del pais, con jurisdicciéon
casi en todo el territorio nacional, la que fue fortalecida notoriamente en el
gobierno de Alfonso Lépez Michelsen (1974 - 1978). Vid. (Alvarez, 2008).

4 Paralelamente a las entidades que se van a describir a continuacién, es
importante también concebir dentro de este sistema, un subsistema destinado a
la informacién ambiental, que se denomina Sistema de Informacion Ambiental
Colombiano (SIAC), compuesto por Sistema de Informacién Ambiental
Marina (S1aM), Sistema de Informacién de la Biodiversidad (siB), Sistema de
Informacion del Recurso Hidrico (SIRH), Sistema de Informacién de Calidad
del Aire (Siseaire). Estos sistemas de informacién desempefan un papel
muy importante a la hora de resolver conflictos ambientales porque son los
que pueden determinar el posible impacto de actividades econémicas y la
omision de las autoridades administrativas a los recursos naturales.
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Parques Nacionales Naturales; y la Autoridad Nacional
de Licencias Ambientales (ANLA), que ejerce la funcién de
otorgar licencias ambientales y permisos, tramites y auto-
rizaciones en el marco de sus competencias.

Junto a estas entidades, fueron creadas otras, las que
resultan especializadas en proporcionar investigaciones y
conocimiento cientifico para apoyar la construcciéon de po-
litica y regulacién ambiental; estos son los institutos de in-
vestigacion, que incluyen al Instituto Amazoénico de Inves-
tigaciones Cientificas (Sinchi), Instituto de Hidrologia,
Meteorologia y Estudios Ambientales (Ideam), Instituto de
Investigaciones Ambientales del Pacifico (Neumann), Insti-
tuto de Investigaciones Marinas y Costeras José Benito Vives
de Andréis (Invemar), Instituto de Investigacién de Recursos
Bioldgicos Alexander von Humboldt (Instituto Humboldt).

Paralelamente, estdn las entidades regionales que resul-
tan ejecutoras de la politica y autoridad ambientales; estas
son las Corporaciones Auténomas Regionales (CAR)® y las
Autoridades Ambientales Urbanas (AAU)®.

Las entidades territoriales (departamentos, distritos y
municipios), los territorios indigenas, el Departamento Na-
cional de Planeacién (DNP) y la Direcciéon General Maritima

5 La gestion ambiental estd a cargo, principalmente, de 33 CAR, siete son
Corporaciones Auténomas Regionales para el Desarrollo Sostenible. En
algunos casos, las jurisdicciones de las CAR corresponden a las de los
departamentos, en otros no. La divisién territorial de las CAR no corresponde a
la division politico administrativa del pais sino a una divisién por ecosistemas
estratégicos (OCDE, 2014).

6 Estas autoridades se pueden crear en los municipios, distritos o areas
metropolitanas, cuya poblacién urbana sea igual o superior a un millén de
habitantes, y ejerceran dentro del perimetro urbano las mismas funciones
atribuidas a las Corporaciones Auténomas Regionales, en lo que sea aplicable
al medio ambiente urbano; en las areas rurales conserva la competencia
las CAR de acuerdo con la jurisdiccién. Las ciudades que hoy cuentan con
autoridad ambiental urbana son Bogota, Medellin, Bucaramanga, Barranquilla,
Cartagena y Santa Marta.



84 Luis Felipe Guzman Jiménez

(Dimar) cumplen funciones ambientales territoriales o
atendiendo a sus funciones’.

Todas estas entidades del SINA, y otras ajenas a este que
cumplen algunas funciones administrativas de caracter
ambiental, tienen que afrontar los conflictos juridicos de
naturaleza ambiental que se viven a diario en Colombia y,
por consiguiente, son encartadas o demandadas en la ma-
yoria de los conflictos juridicos que resuelven los tribunales
y las Altas Cortes®.

Ahora bien, en cuanto al estado de los recursos naturales
renovables, resulta muy dificil poder establecer un patrén,
cifra o estado, debido a la ausencia de informacién peridédica
para conocer la evolucién o comportamiento del estado de
los mismos con el propésito de tomar decisiones y acciones
oportunas en la politica ptblica’ (Contraloria General de
la Reptblica, 2016).

Por dltimo, sumado a todo lo anterior, Colombia afronta
conflictos sociales todos los dias en casi todo el territorio

7  Estapresentacion de las entidades del SINA es sumaria, en virtud de los limites
de este trabajo. Por esto, para profundizar, Vid. (AA.vv, 2008); (OCDE, 2014);
(CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, 2016).

8  ElSINA es objeto de diferentes criticas por parte de la doctrina, jurisprudencia
y sociedad civil; algunos de esos cuestionamientos afirman que “estd en crisis”,
presentando dentro de sus principales problemas la falta de gobernanza
ambiental, por lo que la OCDE ha recomendado que es prioritario fortalecer
el sistema de gestion ambiental en el que intervienen distintos niveles de
gobierno, sobre todo mediante una definicién mas clara de sus funciones y
responsabilidades; todo esto debido a la diversidad de actores y a la ausencia
de articulacién de funciones y presencia de autoridades ambientales en todo
el pais (OCDE, 2014).

9  Colombia elabor¢ cuentas ambientales y posee informacién sobre uso de suelos
para los afios 1995 y 2001, y las cuentas fisicas de activos (carbon, gas natural
y petréleo) para los anos 1994 a 2002. Ademas elabor¢ las cuentas de gastos
defensivos y de protecciéon del medio ambiente del Gobierno general y de
las Empresas privadas. Pero a la fecha no se avanzé mas en la consolidaciéon
de esta importante informacion para el pais y para poder hacer un célculo
real de los recursos naturales en el territorio nacional (Guzman L., 2016).
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nacional, y, en gran parte, por asuntos ambientales donde
se reclama justicia ambiental, lo que lleva a que las auto-
ridades ambientales del SINA, los jueces y magistrados de
las Altas Cortes tengan que realizar un ejercicio de pon-
deracién de derecho y en general administrar justicia. En
estos casos se atienden presupuestos de doble naturaleza:
por un lado, productividad, explotacién, comercio, indus-
tria, competitividad y, por otro, proteccion, conservacion,
derechos de la naturaleza, preservacién; dando asi lugar
a una contradiccion, y al consecuente conflicto entre los
intereses privado y ptblico, y una tension entre el derecho
particular y colectivo.

Afirma Herrera (2001) que estas situaciones han tenido
un manejo equivocado de las pretensiones en esos conflictos,
ya que el administrador de la cosa publica y la comunidad
ignoran el mandato del desarrollo sostenible, segtin el cual
se deben armonizar ambos intereses en razén del bienestar
y de la ejecucion de obras de interés nacional que hagan
sostenible y equilibrado el desarrollo. Por esto, a continua-
cién se procura identificar los conflictos que se presentan en
el pais, y si su gestion judicial puede ser catalogada como
activista, debido al reconocimiento del derecho, las medidas
de implementacion y de seguimiento, todo de acuerdo con
lo expresado en el capitulo anterior de esta obra.

2.3 IDENTIFICACION Y RESENA DE LOS
PRINCIPALES CASOS AMBIENTALES EN EL
DERECHO JURISPRUDENCIAL COLOMBIANO

Colombia es el segundo pais que mas conflictos ambienta-
les significativos posee en el mundo, segtin el Atlas Global
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de Justicia Ambiental”, estudio que ademas muestra que
la zona Andina de Suramérica —desde Chile hasta La Gua-
jira— estd absolutamente cargada de conflictos en mineria,
en gestion de recursos naturales, generacion por biomasa,
por tierras productivas, quema de combustibles fésiles y
en conflictos en torno del recurso hidrico, entre otros.

Sumado a los anteriores existe un problema maytsculo
y es la ausencia de reconocimiento de conflictos ambien-
tales por parte de los actores estatales y sociedad civil en
general; no se identifican, no se sabe dénde estén, ni qué
informacion existe y qué derechos tienen las partes invo-
lucradas en el conflicto.

En ese mapa, Colombia figura en el segundo lugar en
la clasificacién por paises con 72 casos, solo por debajo
de India que registr6 112. Sin embargo, ocupa la primera
posicién en América Latina, que sum¢ en total 300. Otros
paises de la region documentados son Brasil con 58 casos;
Ecuador, 48, Argentina, 32; Pert, 31 y, finalmente, Chile
con 30. Se puede evidenciar de este mapa que los conflic-
tos ecoldgicos han aumentado en todo el mundo, por las
demandas de materiales y energia de la poblacién mundial
de clase media y alta.

Los conflictos ambientales giran en torno de la extrac-
cién minera, industria de hidrocarburos, gestion del gasto

10 Este estudio estuvo coordinado por investigadores del Instituto de Ciencia y
Tecnologia Ambiental de la Universidad Auténoma de Barcelona con el tinico
propésito de hacer visibles los casos de conflictividad socioambiental que
se desarrollan en todo el mundo. Para la seleccién de los casos, la iniciativa
contd con la participacién de 23 universidades y organizaciones de justicia
ambiental de 18 paises. El Atlas aspira alcanzar los 2.000 casos documentados
en 2016. Este proyecto forma parte de la iniciativa europea Environmental
Justice Organizations, Liabilities and Trade, que retine a organizaciones
internacionales involucradas en la extraccion de recursos naturales y su
efecto en los derechos humanos de las comunidades intervenidas por estas
industrias (Martinez, 2016).
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publico ambiental, conflictos por la tierra, conservaciéon de
la biodiversidad, conflictos con la industria, turismo a gran
escala, gestion del recurso hidrico, gestion de residuos séli-
dos, construccién de infraestructura, conflictos de energia
nuclear, f6sil y biomasa, gestion inadecuada del territorio.

Pasando al escenario de conflictividad de Colombia,
este es el mds afectado en América Latina: segtn el estudio
citado, los 72 casos identificados se ubican en las regiones
mas pobladas —~Andina y Caribe—en particular en zonas de
conservacion o ecosistemas estratégicos. Y los principales
conflictos estdn relacionados con la industria extractiva,
compuesta por la mineria, la energia fésil y la biomasa;
entre estos se destacan la extraccién de oro y carbén.

Los afectados por estos conflictos son alrededor de 79
millones de personas, grupo de poblacién compuesto por
campesinos, la poblacién urbana y los indigenas —los més
impactados—, abarcando cerca de 25 mil hectdreas del te-
rritorio nacional.

Entre los conflictos descritos en el Atlas referido, se
encuentra la desviacién del rio Rancheria en La Guajira,
la contaminacién del mar en Santa Marta por parte de la
Drummond, la construccién de la hidroeléctrica E1 Quim-
bo en el Huila, las minas de Marmato en Caldas, rellenos
sanitario —como los de Dona Juana, Cantagallo, Sincele-
jo—, la contaminacién del Archipiélago de San Andrés y
Providencia, los vertimientos de sustancias toxicas —como
mercurio en cuerpos de agua—, entre otros. No todos han
llegado a instancias jurisdiccionales, otros importantes
conflictos conocidos puiblicamente no fueron identificados
en este Atlas.

Por otro lado, Giiiza, et al. (2015) han identificado una
serie de conflictos ambientales en torno del recurso hidrico
en el contexto nacional que han llevado a la intervencién de
los jueces y magistrados de cada uno de los departamentos,
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teniendo como punto arquimédico o comun la busqueda
de la recuperacion de los cuerpos de agua, como se puede
observar en el siguiente cuadro. Todos estos, anteriores a
la sentencia del Rio Bogota —considerada un hito para la
solucién a la problematica de este importante cuerpo de
agua''—, son fundamentales en el inicio de la recuperacién
de las cuencas hidrograficas del pais, pues tan solo el 26%
de las aguas residuales que son vertidas a estos cuerpos
reciben un tratamiento primario previo a la descarga (Guz-
man, 2015).

CUADRO 5. JUDICIALIZACION DE LOS CONFLICTOS AMBIENTALES PARA LA
RECUPERACION DE LOS CUERPOS DE AGUA EN COLOMBIA!?

Identificacién Asunto Solucién
Tribunal Problematica del rio | Se aprob6 el pacto de cumpli-
Administrativo de de Oro por vertimien- | miento suscrito por los actores
Santander, 2005. tos industriales y do- | y las entidades involucradas
mésticos en el que se establece un ma-
nejo adecuado de los residuos
liquidos.
Tribunal Problemética en el rio | Se ordend la elaboracién del
Administrativo del Palo por vertimientos | Plan de Gestion Ambiental
Cauca, 2000. industriales realiza- | para su recuperacion.
dos de forma indiscri-
minada.
Tribunal Problemaética aso- | Se aprob¢ el pacto de cumpli-
Administrativo de ciada por el bombeo | miento en el que se establece la
Cundinamarca, 2001. | de aguas residuales | obligacién de mitigar y elimi-
para la generacion | nar la contaminacion.
eléctrica.

11 Vid. (Guzman, 2015)

12 Estas son algunas de las acciones populares que estan identificadas en el
registro publico de las mismas de la Defensoria del Pueblo. En este reposan
otras similares que podrian resultar interesantes para los investigadores.
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CUADRO 5. CONTINUACION

Identificacion

Asunto

Soluciéon

Tribunal
Administrativo de

Cundinamarca, 2002.

Problemética en la
Quebrada La Moya
por ineficacia en el
tratamiento de aguas
residuales.

Se aprobd el pacto de cumpli-
miento en el que se compro-
meten a realizar obras para el
tratamiento de las aguas.

Tribunal
Administrativo de
Boyaca, 2002.

Problemética en la
Quebrada Suaitoque
por la ineficacia en el
tratamiento de aguas
residuales.

Se aprob¢ el pacto de cumpli-
miento en el que se estable-
ce la reparacién de los dafios
causados.

Tribunal
Administrativo de

Cundinamarca, 2005.

Problematica en la
Quebrada La Honda
por ineficacia en el
tratamiento de aguas
residuales.

Se ordena la construccion de
una planta de tratamiento y
obras de ingenieria para dar
solucién integral a la proble-
matica.

Tribunal
Administrativo de
Santander, 2001.

Problematica en el
Embalse Linderos
por falta de manteni-
miento.

Se ordena realizar obras para
la descontaminacién y miti-
gacién del impacto ambiental.

Tribunal
Administrativo del
Valle, 2000.

Problematica en la
Quebrada San José
por vertimientos in-
dustriales y domésti-
cos indiscriminados
a esta.

Se ordena la financiacién para
construir un proyecto de sa-
neamiento hidrico.

Tribunal
Administrativo de
Caldas, 2002.

Problematica en el
rio Cauca por el ver-
timiento de lodo de
una represa.

Se aprobd el pacto de cumpli-
miento para la realizacién de
obras de ingenieria.

Tribunal
Administrativo del
Caqueta, 2005.

Problematica en la
Quebrada El Limonar
por ineficacia en el
tratamiento de aguas
residuales.

Se ordena la construccion de
una planta de tratamiento.

Tribunal
Administrativo del
Cauca, 2003.

Problematica en la
Quebrada Pubus por
la ineficacia en el tra-
tamiento de aguas re-
siduales.

Se ordena la construccion de
una planta de tratamiento.
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Identificacion Asunto Soluciéon
Tribunal Problematica en el rio | Se ordena la construcciéon de
Administrativo de Sudrez por la inefica- | una planta de tratamiento y
Santander, 2006. cia en el tratamiento | obras de ingenierfa.

de aguas residuales.

Tribunal Problematica en el rio | Se ordena la construcciéon de

Administrativo de
Cundinamarca, 2010.

Pandi por la ineficacia
en el tratamiento de
aguas residuales.

una planta de tratamiento y
obras de ingenieria.

Tribunal
Administrativo del
Cauca, 2010.

Problematica en la
Quebrada Las Palmas
por la ineficacia en el
tratamiento de aguas
residuales.

Se ordena la construccién de
una planta de tratamiento y
obras de ingenieria.

Tribunal
Administrativo de
Caldas, 2000.

Problemética en la
Quebrada Olivares
por la ineficacia en el
tratamiento de aguas
residuales.

Se ordena la construccién de
una planta de tratamiento y
obras de ingenieria.

Tribunal
Administrativo del
Huila, 2004.

Problematica en la
Quebrada Olivares
por la ineficacia en el
tratamiento de aguas
residuales y falta de
coordinacién de las
autoridades.

Se aprobo el pacto de cumpli-
miento para realizar un plan
de recuperacién ambiental.

Tribunal
Administrativo del
Meta, 2002

Problematica en el rio
Ocoa por los verti-
mientos industriales.

Se aprobo el pacto de cumpli-
miento para ordenar el cese de
actividades.

Tribunal
Administrativo del
Magdalena, 2005

Problemdtica en el rio
Manzanares por los
vertimientos indus-
triales.

Se aprob¢ el pacto de cumpli-
miento para elaborar planes de
gestién ambiental.

Fuente: (Giiiza & Rodriguez, 2015)

Elaboracién: Propia

Ala par de estos antecedentes de conflictividad, también se
puede referir un grupo de sentencias muy controvertidas en
la Corte Constitucional, acciones de tutela y de inconstitu-
cionalidad; y en el Consejo de Estado, acciones populares.
Estos pronunciamientos —que se resefian en los siguientes
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cuadros, y serdn analizados en los siguientes capitulos, res-
pectivamente— permiten evidenciar que el trabajo judicial
es constante con el propésito de salvaguardar el derecho a
gozar de un ambiente sano en el territorio nacional®.

Por un lado, los fallos de tutela proferidos por la Corte
Constitucional™, en cierta medida, han marcado un hito
para el andlisis jurisprudencial del Derecho Ambiental
colombiano, pues este derecho jurisprudencial ha logrado
plasmar consideraciones importantes en torno de diferentes
temas, como se resefia en el cuadro 6.

CUADRO 6. FALLOS DE TUTELA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
EN TEMAS AMBIENTALES

Identificaciéon

Asunto

Solucion

CORTE CONSTITU-
CIONAL. Sentencia
T-415 de 1992.
M.P.: Ciro Angarita
Baron.

Se presenta una proble-
matica asociada a la ins-
talacion de una antena
parabdlica en una zona
estratégica del municipio
de Ibagué, considerada
como una “zona verde

La Corte, por primera vez,
reconoce el derecho a gozar
de un ambiente sano como
un derecho fundamental,
y puso de presente la ne-
cesidad de crear mecanis-
mos eficaces de proteccion,

13 Respecto del derecho a gozar de un ambiente sano, ha existido un extenso
debate sobre si es un derecho fundamental o un derecho colectivo; esto tiene
implicaciones procesales porque dependiendo de esto se escogera el camino
procesal acertado para buscar la proteccién de los derechos. En cuanto a
la discusion, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha tomado dos
posturas; la primera sostiene que este derecho se protege mediante la accion
popular, y excepcionalmente por medio de accién de tutela, en aquellos casos
en que concurran criterios de procedibilidad; y la segunda, lo ha catalogado
como un derecho fundamental, pues existe una relacién intima entre este y
los derechos a la vida y salud (Guzman & Ubajoa, 2015).

14 Teniendo en cuenta que la accién de tutela tiene unas caracteristicas
particulares —en cuanto resulta da lugar a un proceso subsidiario, inmediato,
sencillo, especifico, eficaz, preferencial, expedito-, es viable proferir fallo ultra
o0 extra petita, y el juez esta facultado para estudiar derechos fundamentales
no invocados; todo el procedimiento para su tramite estd consagrado en el
Decreto 2591 de 1991.



92

Luis Felipe Guzman Jiménez

CUADRO 6. CONTINUACION

Identificacion

Asunto

Soluciéon

especializada”; es decir, se
presenta un control pai-
sajistico ambiental.

pues el de terioro del am-
biente estd generando ne-
fastas consecuencias en
nuestro sistema y amenaza
gravemente la superviven-
cia de la especie.

CORTE CONSTITU-
CIONAL. Sentencia
SU-039 de 1997.
M.P.: Antonio Ba-
rrera Carbonell.

Se presenta una controver-
sia entre el grupo étnico
indigena U'wa contra la
empresa de hidrocarburos
Sociedad Occidental de
Colombia y el Ministerio
de Ambiente por haber te-
nido como consulta previa
una reunién informal que
se sostuvo para presen-
tar el proyecto, se solicita
anular la licencia ambien-
tal por haber omitido el re-
quisito de consulta previa.

La Corte tutela el derecho
de consulta previa en cabe-
za del grupo étnico, el cual
tiene una doble naturaleza
y una relevancia estratégi-
ca en el Estado Social de
Derecho, por tanto, ordena
realizar la consulta previa
en un término de 30 dias.
Aclara que los efectos del
fallo se mantienen hasta
que la Jurisdiccion Con-
tenciosa se pronuncie res-
pecto de la nulidad de la
Licencia Ambiental.

CORTE CONSTITU-
CIONAL. Sentencia
T- 724 de 2003. M.P.::
Jaime Aradjo Ren-
teria.

Se presenta una contro-
versia en torno de la pres-
tacion del servicio publico
de aseo en la capital del
pais, la Asociacién de Reci-
cladores de Bogota —ARB—
impetra accion de tutela
contra el Distrito Capital
de Bogotéd — Unidad Ejecu-
tiva de Servicios Publicos,

La Corte encuentra la vul-
neracion a los derechos
fundamentales de los ac-
cionantes y ordena a las
entidades involucradas en
la vulneracién incluir en el
esquema de basuras, es de-
cir, que en futuras ocasiones
incluya acciones afirmativas
a favor de los recicladores

todo se origina por no
incluirlos en el esquema
de aseo que licitaron en
la ciudad.

de Bogotd, cuando se trate
de la contratacion de ser-
vicios ptblicos de aseo,
debido a que la actividad
que ellos desarrollan estd
ligada con este servicio, a
fin de lograr condiciones
reales de igualdad y de dar
cumplimiento a los deberes
sociales del Estado, y que
por ningtin motivo vuelva
a reincidir en las omisiones
en que incurrio.
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Identificaciéon

Asunto

Soluciéon

CORTE CONSTITU-
CIONAL. Sentencia
SU-383 de 2003.
M.P: Alvaro
Tafur Galvis

Se presenta una contro-
versia en torno de las fu-
migaciones de glifosato
en territorios colectivos de
comunidades  indigenas
en el municipio de Corinto
(Cauca), por esto interpo-
nen accién de tutela para
que sean tutelados los
derechos fundamentales
a la vida, salud, ambiente
sano y el reconocimiento
de la autonomia de las
autoridades indigenas en
temas ambientales.

La Corte tutela los dere-
chos de las comunidades
indigenas y les ordena a las
entidades involucradas en
la politica de erradicacion
consultar esta y disefiar
una serie de mecanismos
que permitan que los pue-
blos triviales se puedan
pronunciar frente a estas
acciones  estatales que
afectan su autonomia y
cosmovisién reconocida en
la Constitucion Politica de
1991, reconoce por primera
vez que las comunidades
indigenas pueden instau-
rar autoridades ambienta-
les en su jurisdiccién.

CORTE CONSTITU-
CIONAL. Sentencia

Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

T-348 de 2012. M.P.:

Se presenta una contro-
versia entre el Consorcio
Via al Mar y una Asocia-
ciéon de Pescadores por el
desarrollo de un proyecto
de infraestructura en el
sector de Crespo en Carta-
gena por ausencia de par-
ticipaciéon de las comuni-
dades afectadas con este,
pues se lesionan derechos
fundamentales como la
soberania alimentaria y el
derecho de participacion
ambiental frente a los da-
fios ambientales que les
causaban a los cuerpos
de aguas, a las playas y
al ecosistema.

La Corte tutela los dere-
chos de las comunidades
afectadas por el proyecto
vial y ordena al Consorcio
y entidades administrati-
vas garantizar el derecho
a la participacién de la aso-
ciacién de pescadores, y en
el marco de estos espacios
disefiar, en conjunto con la
comunidad, las medidas
de compensacién necesa-
rias acorde con las carac-
teristicas del ejercicio de la
pesca artesanal como acti-
vidad de sustento y la pre-
sentaciéon de un informe
detallado de esto al juez
de ejecucion.

CORTE CONSTITU-
CIONAL. Sentencia
T-1077 de 2012.
M.P.: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

Se presenta una con-
troversia en torno de la
ubicacién de antenas de
telefonia celular en el pe-
rimetro urbano de Fresno
(Tolima) alli se encuentra

La Corte tutela los derechos
y ordena de inmediato reti-
rar las antenas como obje-
tos de peligro concreto para
la menor y los pobladores
y ordena al Ministerio
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Identificaciéon

Asunto

Solucién

una menor de edad en una
situacion de riesgo inmi-
nente ante la exposiciéon
a las ondas electromag-
néticas de radiofrecuencia
producidas por la antena
de telefonia movil, pues
tiene una enfermedad
terminal. Se presenta un
choque entre los derechos
de la empresa y el dere-
cho a la salud, ambiente,
vida, tranquilidad de los
pobladores de la zona, es
un caso de contaminacién
electromagnética.

del ramo disefiar un proto-
colo para establecer la dis-
tancia prudente entre las
torres de telefonia movil y
las viviendas, instituciones
educativas, hospitales y
hogares geriatricos. Y ex-
horta a las autoridades am-
bientales ejercer control y
vigilancia del impacto am-
biental que generan estas
antenas al medio ambiente
sano de los asociados.

CORTE CONSTITU-
CIONAL. Sentencia

Nilson Pinilla Pi-
nilla.

T-154 de 2013. M.P::

Se presenta una controver-
sia por la explotacion de
carbon en el departamen-
to del Cesar de propiedad
de la Drummond Ltda. y
la comunidad aledafia a
este. Todo radica en que
la explotacién se hace in-
discriminadamente y sin
control ambiental alguno
durante 24 horas del dia
generando un dafio a la
salud de los asociados y al
ambiente sano. Se solicita
se amparen los derechos a
la vida, a la salud, a la in-
timidad, al ambiente sano
y de los nifios y ancianos,
como sujetos de especial
proteccién constitucional.

La Corte tutela los dere-
chos fundamentales del
referido demandante y
de su nucleo familiar, a la
vida, la salud, la intimidad
y el ambiente sano. Da va-
rias 6rdenes, por un lado,
al Ministerio de Ambiente
o autoridad ambiental im-
plementar recomendacio-
nes de la OMs de los efectos
que genere la explotacion
carbonifera a gran escala,
implantando y haciendo
ejecutar las medidas ade-
cuadas que se deban tomar
para erradicar los referidos
efectos, ordena disefiar un
plan de accién de siste-
mas de amortiguacion del
ruido y aire y, por otro,
ordena a la empresa la ins-
talacion de maquinaria de
dltima generacién técnica,
asi como amortiguadores,
lavadores, cubiertas y re-
cuperadores de carboén y
sus particulas, para contra-
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Identificaciéon

Asunto

Soluciéon

rrestar el ruido y la disper-
sién. Este fallo sera anali-
zado a profundidad en el
siguiente capitulo.

CORTE CONSTITU-
CIONAL. Sentencia

Maria Victoria
Correa.

T-294 de 2014. M.P::

Se presenta una contro-
versia entre integrantes
de la comunidad indigena
Zenu y la empresa presta-
dora del servicio ptblico
de aseos de Ciénaga de
Oro en Coérdoba por la
construccién de un relle-
no sanitario denominado
Cantagallo. Se afirma que
la zona escogida para es-
tablecer la infraestructura
destinada para la disposi-
cién final de los residuos
esta ubicada en una re-
serva forestal, cabecera de
un arroyo y el nacedero
de cerca de 10 fuentes de
agua pura, ademds de lo
anterior hay alrededor de
10 fuentes de agua dulce
subterrdnea altamente po-
table de las cuales se surte
las comunidades indige-
nas Zentes que se encuen-
tran alrededor del sitio
donde se estd constru-
yendo este relleno. Y las
fuentes subterraneas tam-
bién forman parte de las
fuentes de abastecimiento
de los habitantes del mu-
nicipio de Ciénaga de Oro,
las cuales se afectarian por
los lixiviados acumulados
en este relleno.

La Corte ampara los de-
rechos fundamentales al
medio ambiente y a la vi-
da digna de los accionan-
tes. Ordena al Ministerio
de Ambiente y Desarrollo
Sostenible que a través de
la Agencia Nacional de Li-
cencias Ambientales — AN-
LA, asuma la competencia
para el licenciamiento am-
biental del proyecto y, en
consecuencia, proceda a
revisar los términos en que
fue otorgada la licencia
ambiental a este proyec-
to, a fin de tomar las de-
terminaciones que estime
pertinentes, sea en orden
a su revocatoria o a reque-
rir su ajustes, deberdn rea-
lizar una inspeccién ocular
en el término de diez dias
y rendir un informe deta-
llado al juez de ejecucion,
es decir, al tribunal conten-
cioso. Este fallo sera anali-
zado a profundidad en el
siguiente capitulo.

CORTE CONSTITU-
CIONAL. Sentencia
T-462A de 2014.

Se presenta una contro-
versia a raiz del incum-
plimiento de los acuerdos
suscritos entre el Gobierno

La Corte tutela los dere-
chos de las comunidades
indigenas afectadas y de-
clara ausencia de consulta
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M.P.: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub

nacional y las comunida-
des indigenas en torno de
la construccién de la Re-
presa Salvajina en el Cauca
en 1981. En este caso rea-
lizaron acuerdos consig-
nados en un acta informal
y acordaron hacer unas
inversiones = ambientales
y sociales en la region,
lo que a la fecha no se ha
realizado. Por esto incoan
accién de tutela para exigir
el cumplimiento de estos
acuerdos y por el cese del
abandono estatal en el que
se encuentran.

previa del Plan de Mane-
jo Ambiental. Por tanto,
ordena a la Empresa que
opera el embalse, en pri-
mer lugar, realizar la con-
sulta previa en un térmi-
no perentorio y segundo,
establecer medidas para
que cese el aislamiento
en que se encuentran las
comunidades, para esto
deberd realizar las obras
de infraestructura terres-
tres y fluviales que per-
mitan conectividad, es
decir, disefiar un plan de
obras de infraestructura
que implique la construc-
cion de caminos entre las
veredas que garanticen
la libre locomocién de las
comunidades sin riesgo y
les ordena a las autorida-
des departamentales en un
término perentorio, ade-
cuar y poner a funcionar
los planteles educativos y
puestos de salud.

CORTE CONSTITU-
CIONAL. Sentencia

Jorge Ivan Palacio
Palacio.

T-080 de 2015. M.P.:

Se presenta una controver-
sia en torno del derrame
de un compuesto quimico
denominado “Lorsban”,
el cual se encontraba al-
macenado en tanques per-
tenecientes a la empresa
Dow Quimica de Colom-
bia S.A. en su planta de
produccién ubicada en la
zona del Mamonal, en
la ciudad de Cartagena.
Esto conllevé a que se
generara contaminacién
en la bahia, ocasionan-
do la muerte de cente-
nares de peces y dafios

La Corte ampara el dere-
cho a gozar de un ambiente
sano en cabeza de la comu-
nidad afectada, y ordena
que se realice un plan de
restablecimiento en el que
participen activamente los
involucrados, también se
deben prever actividades
de monitoreo y control
que se adelanten y conta-
ra con la financiaciéon de
la asesorfa que requieran,
a cargo de Down Quimica
y se ordena la constitucién
de una comisién de exper-
tos para analizar los dafios
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ambientales consecutivos
a los pobladores.

ocasionados y los meca-
nismos disefiados por la
compaiia ante eventuales
fallas. Este fallo sera ana-
lizado a profundidad en el
siguiente capitulo.

Elaboracién: Propia

Y, por otro, los fallos de constitucionalidad de la Corte
Constitucional®, donde se analiza la validez constitucional
de diversas disposiciones legales que son expedidas por
el Legislador. En estas providencias se identifican reglas
juridicas fijadas por el maximo 6rgano de interpretacion
constitucional, que en cierta medida podrian ser conside-
radas el resultado de un actuar activista de la judicatura
debido al impacto que generan en el ordenamiento juridi-
co. En el cuadro 7 se identifican los fallos més destacados.

CUADRO 7. FALLOS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL EN TEMAS AMBIENTALES

Identificacion

Asunto

Solucion

CORTE CONS-
TITUCIONAL.
Sentencia C-339
de 2002. M.P:
Humberto Anto-
nio Sierra Porto.

En este fallo se analiza la
constitucionalidad de unas
disposiciones del Cédigo
de Minas (Ley 685 de 2001),
el problema juridico que se
plantea en este fallo es si jse
puede considerar queenaras

Este problema juridico es re-
suelto por la Corte Constitu-
cional con la siguiente regla:
resulta innegable que uno
de los objetivos principales
de la Constitucion de 1991 es
la salvaguarda del derecho

15 En el articulo 241 de la Constitucién Politica de 1991 se le asigné a la Corte
Constitucional la funcién de estudiar sobre las demandas de constitucionali-
dad que promuevan los ciudadanos contra las leyes, los decretos con fuerza
de ley dictados por el Gobierno y los actos legislativos reformatorios de la

Constitucion.
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de cumplir con los man-
datos constitucionales que
confieren especial protec-
cion a la integridad del
ambiente,  biodiversidad,
conservacion de dreas de
importancia ecoldgica y de-
mas riqueza natural del
pais, se debe restringir por
completo el desarrollo de la
actividad minera en aque-
llas zonas de interés natu-
ral, ecolégico, arqueolégico,
histérico o cultural? y, por
consiguiente, se debe enton-
ces, ;declarar inexequibles
aquellas disposiciones que
asf lo permitan?

al medio ambiente sano
considerado como derecho
fundamental por su intima
relacion con el derecho a la
vida. Constitucién cataloga-
da como ecoldgica por el alto
nimero de disposiciones
constitucionales que regu-
lan el topico ambiental, que
asigna en cabeza del Estado
y de los particulares deberes
para lograr estos objetivos.
Sin embargo, a pesar de la
especial proteccién que se les
da a las cuestiones ambien-
tales a nivel constitucional,
la Corte afirma que el tema
ambiental no puede ser mi-
rado de manera aislada de
los procesos econémicos. Y
aunque, sin duda, el desa-
rrollo de la industria minera
genera un alto impacto en el
ambiente, es deber del Esta-
do no prohibir la actividad
extractiva sino conciliar el
crecimiento econémico con
desarrollo de la actividad
minera y la proteccion de la
biodiversidad, para que nin-
guna de los dos se vean sa-
crificadas, equilibrio que se
logra a través del concepto
de Desarrollo Sostenible.

CORTE CONS-
TITUCIONAL.
Sentencia C-443
de 2009. M.P.:
Humberto Anto-
nio Sierra Porto.

En esta oportunidad la Cor-
te estudid la constituciona-
lidad de algunas disposi-
ciones del Cédigo de Minas
(Ley 685 de 2001), el proble-
ma juridico que se plantea
es si jimplica un retroceso
o una violacién al principio
de progresividad en materia
ambiental por tener dentro
del ordenamiento juridico

La Corte en esta providencia
resolvi6 partiendo en que
las disposiciones del Cédigo
de Minas (Ley 685 del 2001)
relativas a la exclusion o res-
triccién de mineria en ciertas
dreas tiene un importante sus-
tento en la Constitucién Politi-
ca de 1991, considerada como
“Ecolégica”; fija directrices
en cuanto a las actividades
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una disposicién que restrin-
ge o excluye la mineria en
zonas delimitadas y decla-
radas previamente con el ob-
jetivo de preservar los recur-
sos naturales y garantizar los
postulados axiolégicos de la
Constitucion Nacional?

que conllevan un aprove-
chamiento de los recursos
naturales, que no podran
generar dafio o deterioro;
el sustento de esta afirma-
cién esta en los principios
de desarrollo sostenible y
restauracion para que las ac-
tividades econémicas se de-
sarrollen en armonia y no a
costa o en perjuicio de la na-
turaleza. Las disposiciones
demandadas no implican un
retroceso o una violacion al
principio de no regresion en
materia ambiental, sino es
un desarrollo para el ejerci-
cio de las competencias de
las autoridades ambientales.

CORTE CONSTI-
TUCIONAL. Sen-
tencia C- 595 de
2010. M.P:: Jorge
Ivan Palacio
Palacio.

Se presenta una controver-
sia en torno de la constitu-
cionalidad de las disposi-
ciones de la Ley 1333 del
2009, la cual consagro el ré-
gimen sancionatorio am-
biental, en particular se
cuestiona por ser inconsti-
tucional la presuncién de
culpa y dolo establecidas
alli por entrar en choque
con el derecho de defensa,
contradiccién, presuncién
de inocencia y buena fe.

En esta oportunidad, la
Corte, en un fallo muy pre-
ciso, declara su constitucio-
nalidad y establece que en
virtud de las actividades y
del bien juridico protegido
como es el medio ambiente
se debe admitir la presun-
cién de culpa y dolo. Por
tanto, declara ajustado al or-
den ptblico constitucional.

CORTE CONS-
TITUCIONAL.
Sentencia C-123
de 2014. M.P::
Alberto Rojas
Rios.

Se analiza la constitucionali-
dad de algunas normas del
Cédigo de Minas (Ley 685
de 2001) que prohiben que
las entidades territoriales
restrinjan zonas de mineria,
por lo tanto la problemética
en este fallo gira en torno a
la participacion de las en-
tidades territoriales en la
politica minera, por ello se

Consideré la Corte que la
disposicion demandada
debe ser analizada con los
lentes de los dos principios
en tensién, dejando una lec-
tura gramatical y acudiendo
a la hermenéutica sistemati-
ca, el articulo 37 del Cédigo
de Minas privilegia la or-
ganizacién unitaria del Es-
tado; por tanto, es ajustada
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plantea el siguiente proble-
ma juridico, si se ;jvulnera
la autonomia constitucional
de las entidades territoriales
una disposicion legal que
prohibe la reglamentaciéon
por parte de los concejos
municipales y distritales
para excluir zonas de su te-
rritorio de la realizacion de
actividades de exploracién
y explotaciéon minera?

a la Carta Politica la dispo-
sicion demandada condi-
cionada a que se garantice
un grado de participacion
razonable de municipios y
distritos en la toma de deci-
siones respecto de sus terri-
torios para la exploracion y
explotaciéon minera. La par-
ticipacion deberd ser activa
y eficaz y esta debe ser valo-
rada por los actores implica-
dos en la toma de decisiones
sobre los aspectos axiales a
la vida del municipio como
salubridad, recurso hidri-
co, desarrollo econdémico,
social y cultural. Para esto
utiliza la figura de sentencia
integradora aditiva y esta-
blece que las autoridades
del orden nacional con las
entidades territoriales jun-
to a un grupo de medidas
requeridas para proteger
el ambiente sano, cuencas
hidricas y el desarrollo eco-
némico, social y cultural de
las comunidades, es decir,
los acuerdos. Este fallo serd
analizado a profundidad en
el siguiente capitulo.

CORTE CONSTI-
TUCIONAL. Sen-
tencia C-371 de
2014. M.P: Jorge
Ignacio Pretelt
Chaljub.

Se demandan algunas dis-
posiciones de la Ley 160
de 1994, conocida como
Reforma Agraria y Desa-
rrollo  Rural ~Campesino
por un grupo de ciudada-
nos que encuentran que
dicha normativa vulnera
los derechos de las comu-
nidades indigenas al no
haber realizado la consulta
previa de dicha norma que

En esta oportunidad, la Cor-
te hace uso de la figura de
constitucionalidad  condi-
cionada en el entendido que
para la creaciéon de una zona
de reserva campesina se
debe examinar si en el area
en la que se pretende cons-
tituir, existen territorios de
pueblos indigenas y tribales
o presencia de dichos pue-
blos, caso en el que se debera
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iba afectar a las comunida-
des en temas sociales y am-
bientales, consideran vulne-
rado el derecho de partici-
pacién ambiental.

garantizar el derecho a la
consulta previa.

CORTE CONSTI-
TUCIONAL. Sen-
tencia C-094 de
2015. M.P.: Luis
Ernesto Silva
Vargas.

Se demanda por inconsti-
tucional el Decreto 1111 de
1952, mediante este se daba
una concesion vitalicia a
una sidertdrgica nacional
para captar aguas del Lago
de Tota para su proceso in-
dustrial. En particular se
cuestiona esta norma por
vulnerar el derecho huma-
no al agua y la planificaciéon
ambiental.

En esta oportunidad, la
Corte declara inexequible
el Decreto, reconociendo
los compromisos del pais
frente a la normatividad in-
ternacional relevante sobre
protecciéon de los recursos
naturales y, en particular,
del recurso hidrico; recono-
ce la jurisprudencia sobre el
principio de sostenibilidad
en materia ambiental y el
deber del Estado de plani-
ficar para la gestion de los
recursos naturales.

CORTE CONS-
TITUCIONAL.
Sentencia C-389
de 2016. M.P.:
Maria Victoria
Calle.

En este fallo se analizan
varias disposiciones del
Coédigo de Minas por consi-
derarlas inconstitucionales,
en particular los contratos
mineros de las comunida-
des indigenas.

Establece la Corte que de
acuerdo con la Constitu-
cién, la actividad minera
debe asegurar los més altos
estandares de respeto a las
normas ambientales, pro-
veer empleos que garanti-
cen las condiciones mini-
mas del derecho al trabajo,
permitir el aprovechamien-
to de los recursos naturales
sin sacrificar esta posibili-
dad para las generaciones
futuras y ser respetuosa de
los derechos de los pueblos
indigenas. Se fija la obliga-
ciéon de generar espacios
de participacién ciudadana
al momento de otorgar los
titulos mineros. Este fallo
serd analizado a profundi-
dad en el siguiente capitulo.
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CORTE CONS-
TITUCIONAL.
SentenciaC-273
de 2016. M.P::
Gloria Stella
Ortiz Delgado.

La problemética en este
fallo vuelve a ser la partici-
pacion territorial en asun-
tos mineros, por esto aqui
se resuelve el problema
juridico, si la prohibicion
establecida en el articulo
37 del Cédigo de Minas,
donde ninguna autoridad
regional, seccional o local
podréa establecer de forma
permanente o transitoria
zonas excluidas de mineria
;se ajusta al ordenamiento
juridico constitucional?

Segtin la Corte Constitu-
cional esta disposiciéon del
Cédigo de Minas estd con-
sagrada en una Ley Ordi-
naria, por tanto, vulnera
la reserva de ley organica
por la naturaleza del asun-
to teniendo en cuenta que
una restriccién a las com-
petencias de las entidades
territoriales se debid fijar
en una Ley Orgénica y no
ordinaria como se hizo. Asi
mismo, se restringe la facul-
tad de las asambleas depar-
tamentales y concejos mu-
nicipales y distritales para
fijar dichas prohibiciones
en el plan de ordenamiento
territorial respectivo, lo que
limita la funcién de ordena-
cién del territorio asignada
a estas corporaciones admi-
nistrativas de indole regio-
nal, municipal o distrital,
respectivamente, y entra en
choque directo con la dis-
posicién constitucional 151
y el articulo 29 de la Ley Or-
ganica 1454 de 2011 donde
se establece que se debera
reglamentar los usos del
suelo en zonas urbanas y de
expansion y optimizar los
usos de las tierras.

CORTE CONSTI-
TUCIONAL. Sen-
tencia C-035 de
2016. M.P.: Glo-
ria Stella Ortiz
Delgado.

En esta providencia judicial
se analiza la constitucionali-
dad de varias disposiciones
de la Ley del Plan Nacio-
nal de Desarrollo 2014-2018
(Ley 1753 de 2015), en su
mayorfa problematicas ate-
nientes a la compatibilidad
entre proyectos mineros,
infraestructura y en general

Ahora bien, al revisar el
texto de la sentencia citada
se puede observar que en
ella se razoné respecto de
la tension entre el derecho
a la libertad econémica y de
empresa y los derechos a go-
zar de un ambiente sano y al
agua. Todos estos derechos,
en abstracto, tienen el mismo
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de alto impacto con la pro-
tecciéon ambiental de &reas
y zonas consideradas es-
tratégicas por los servicios
ambientales que prestan y
prestaran a las futuras ge-
neraciones. El problema ju-
ridico identificado en esta
providencia se centra en si
el restablecimiento de los
fundamentos juridicos, con
base en los cuales la Admi-
nistraciéon otorgd licencias
ambientales o contratos de
concesion para preservar
los derechos adquiridos,
;justifica constitucional-
mente el levantamiento de
la prohibicién para desarro-
llar proyectos y actividades
mineras y de hidrocarburos
en ecosistemas de paramo a
sus titulares?

valor, toda vez que cuentan
con el amparo del ordena-
miento  constitucional 'y,
como todo derecho, no re-
visten el cardcter de absolu-
tos. En esta oportunidad, se
resolvié la pugna sefialada
mediante el reconocimien-
to de prevalencia de los se-
gundos sobre el primero.
En consecuencia, el interro-
gante logico que surge gira
alrededor de los motivos de
la preeminencia nombrada
que tal y como se dijo, son
el objeto central del presente
escrito. Este fallo serd ana-
lizado a profundidad en el
siguiente capitulo.

CORTE CONS-
TITUCIONAL.
Sentencia C-192
del 2016. M.P.:
Gabriel Eduar-
do Mendoza
Martelo.

Se demanda por inconstitu-
cional los articulos 23 y 24
(parciales) de la Ley 1617 de
2013 “Por la cual se expide el
Régimen para los Distritos
Especiales” en materia de
uso de suelos por violar fla-
grantemente la prevalencia
del interés general, asi como
la funcién social y ecolégica
de la propiedad privada. La
infraccion de los referidos
mandatos constitucionales
se produce en tanto la obli-
gacion de respeto de los
derechos adquiridos que ha
previsto el legislador supo-
ne que “estd considerando
patrimonializados los usos
del suelo” a pesar de que
no se trata de situaciones

En esta oportunidad, la
Corte declara la no exis-
tencia de derechos adquiri-
dos en materia de usos del
suelo, no puede traducir
en la intangibilidad de las
reglas que definen el uso
del suelo en los planes de
ordenamiento  territorial,
interpretacion que se impo-
ne en cuanto privilegia el
denominado interés social,
publico o comun, y posibili-
ta la modificacién legal que
les compete a los planes de
ordenamiento en el orden
distrital y a los procedi-
mientos de licenciamiento y
de imposicién de sanciones
urbanisticas llegado el caso.
En consecuencia, el legisla-
dor no podia consagrar la
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juridicas consolidadas. Se |intangibilidad de derechos
desconoce asi la prevalen- | adquiridos con anteriori-
cia del interés general. dad a la Ley 1617 de 2013,
frente a los cambios que se
introduzcan respecto del
uso del suelo por parte de
los concejos municipales y
distritales, en ejercicio de la
autonomia que le reconoce
la Constitucién y la protec-
ciéon y defensa del interés
general por encima de inte-
reses particulares.

Elaboracion: Propia

Luego de identificados estos 20 fallos de la Corte Consti-
tucional -méaximo tribunal en materia constitucional—, es
claro que existe un panorama en el que el actuar judicial
podria ser considerado como “activista”, lo que debera
ser analizado y eventualmente confirmado segtin el marco
conceptual construido en el capitulo primero de esta tesis.

Es claro, sin embargo, que a la luz de esa casuistica se
puede sostener que hoy el juez afronta nuevos escenarios,
en los que debe gestionar procesos complejos, dejando de
ser solo un guardidn de la legalidad administrativa, del
derecho objetivo, para convertirse en protector del interés
general en su sentido mds amplio, y en ese marco construye
fallos estructurales que deben ser analizados de manera
profunda para poder determinar su impacto en la cons-
truccién de politicas publicas.

Y, por tltimo, también se pueden considerar en el &mbito
del Consejo de Estado a las acciones populares en segunda
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instancia conocidas por la Sala de lo Contencioso' y los
conceptos proferidos por la Sala de Consulta y Servicio Ci-
vil"” del mismo. Estas providencias constituyen una fuente
importante de anélisis del posible activismo judicial, pues
es alli donde se configuran o se delimitan los derechos e
intereses colectivos; en el siguiente cuadro se identifican
los principales contenidos en temas ambientales'®.

16

17

18

Las acciones populares como medio procesal buscan asegurar una protecciéon
judicial efectiva de los derechos e intereses colectivos, afectados 0 amenazados
por las actuaciones de las autoridades ptiblicas o de un particular, teniendo
como una triple finalidad evitar el dafio contingente (preventiva), hacer cesar
el peligro, la amenaza, la vulneracién por el agravio sobre esta categoria de
derechos e intereses (suspensiva) y restituir las cosas a su estado anterior
(restaurativa). Estas acciones estdn reguladas en la Ley 472 de 1998.

La Sala de Consulta y Servicio Civil tiene como funcién central absolver las
consultas generales o particulares que le formule el Gobierno nacional, a
través de sus ministros y directores del Departamento Administrativo, segtin
lo establece el articulo 112 de la Ley 1437 de 2011.

También existen fallos que podrian ser catalogados como “activistas”
en el interior del Consejo de Estado, que declaran la responsabilidad
extracontractual del Estado colombiano, donde a través del medio de control
de reparacién directa, se busca la reparacién de los perjuicios materiales e
inmateriales padecidos en sus patrimonios por los actores con motivo de las
fumigaciones de glifosato en area rural de los departamentos de Caqueté
y Huila. Las referencias son las siguientes: CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 30 de enero
de 2013, N°. Rad.: (22060). M.P.: Stella Conto Diaz del Castillo; CONSEJO DE
ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia
del 20 de febrero de 2014, N°. Rad.: (29028). M.P.: Ramiro Pazos Guerrero.
En estos dos fallos se presenta una flexibilizacién de la prueba del nexo causal
como elemento central de la responsabilidad, se privilegian pruebas indirectas
y serelativiza la prueba directa. Asimismo, se le da otra dimensién a la accién
de reparacion directa, pues el Consejo de Estado no se queda en solamente
la indemnizacién sino que pasa al &mbito de la compensacién, y obliga a la
formulacién de proyectos forestales con especies nativas de la regién para
generar la recuperacion de los ecosistemas afectados con las fumigaciones.
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CONSEJO DE ESTA-
DO, Sala de lo Con-
tencioso Adminis-
trativo, Seccién
Primera. Senten-
cia del 18 de marzo
de 2010, N°. Rad.:
4400123310002005-
00328-01. M.P.: Ma-
ria Claudia Rojas
Lasso.

Un ciudadano del munici-
pio de Maicao (La Guajira)
interpone acciéon popular
en busca de amparo del de-
recho a gozar un ambiente
sano y a la salubridad, oca-
sionado por la construccién
de una laguna de oxidaciéon
parael tratamiento de aguas
residuales, pues esta infraes-
tructura presenta filtracio-
nes que contaminaron el re-
curso hidrico de los arroyos
lo que ha generado una afec-
tacién a la salud y ambiente
sano de los integrantes del
pueblo indigena Wayt.

En esta oportunidad, el
Consejo de Estado accedio
a las pretensiones del actor
y condena a las entidades
involucradas en la vulnera-
cién de los derechos colec-
tivos y ordena varias co-
sas, en primer lugar, deberd
descontaminar el ambiente
afectado y recuperar las zo-
nas aledafas a la laguna en
un término de 30 dias, se-
gundo, ordena al alcalde y
demas representantes de las
entidades presentar un plan
maestro de alcantarillado
para el municipio que sea
idéneoy eficaz, en un térmi-
no de dos meses, y, por ul-
timo, ordena la creacién de
un comité de seguimiento a
todas la 6rdenes impartidas.

CONSEJO DE ESTADO,
Sala de lo Conten-
cioso Administra-
tivo, Seccién Pri-
mera. Sentencia
del 5 de noviembre
de 2013, N°. Rad.:
2500023250002005-
00662-03. M.P.: Ma-
ria Claudia Rojas
Lasso.

Cerros Orientales

Este fallo serd analizado a
profundidad en el siguien-
te capitulo.

CONSEJO DE ESTADO,
Sala de lo Conten-
cioso Administra-
tivo, Seccion Pri-
mera, Sentencia del
24 de noviembre
de 2011, N°. Rad.:
2500023250002003
91193-01.M.P.: Ma-
ria Elizabeth Gar-
cia Gonzalez.

Se presenta una acciéon po-
pular por ciudadano que
alega la vulneracion del de-
recho a gozar de un ambien-
te sano y otros en el Archi-
piélago Nuestra Sefiora del
Rosario y San Bernardo por
la ineficacia y falta de coor-
dinacién entre las entidades
encargadas de la conserva-
cién y preservacion de los

El Consejo de Estado en es-
te caso salvaguardo los de-
rechos colectivos invocados
y determiné la necesidad
de una solucién integral a
la problemética del Archi-
piélago, por lo que ordena
la elaboracién de un Mode-
lo de Desarrollo Sostenible
(MDs) que incluya las islas,
islotes, cayos y morros, asi
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encargadas de la conserva-
cién y preservacion de los
recursos naturales en este
importante ecosistema, pre-
sentandose omisiones admi-
nistrativas desde 1968.

como las aguas circundan-
tes y la plataforma subma-
rina hasta una isobata de
doscientos metros, en este
se deben establecer medi-
das eficaces para la restau-
racioén, conservaciéon, ma-
nejo y uso sostenible de los
ecosistemas. Para esto fija
un plazo de ocho mesesy se
debera formular un Plan de
Manejo Ambiental del drea
marina protegida.

Adicional, obliga ejercer
control a la contamina-
cién maritima y se debe-
r4 formular un plan de re-
cuperacién de manglares y
arrecifes. Este fallo serd ana-
lizado a profundidad en el
siguiente capitulo.

CONSEJO DE ESTA-
DO, Sala de lo Con-
tencioso Adminis-
trativo, Seccién
Primera, Senten-
cia del 28 de marzo
de 2014, N°. Rad.:
2500023270002001-
90479-01. M.P.: Mar-
co Antonio Velilla.

Se presenta una acciéon po-
pular por la afectacién grave
al ecosistema del rio Bogota,
que recibe gran cantidad de
vertimientos de origen do-
méstico, industrial y agri-
cola, los cuales no son ob-
jeto de ningtn tratamiento
primario, secundario ni ter-
ciario. Se acumularon ocho
acciones populares que ver-
saban sobre el mismo t6pi-
co, habiendo sido instaura-
das por la contaminacion
del rio Bogota en todos los
municipios de influencia de
este, generada la misma por
diferentes factores de indole
industrial, biologica, bidtica,
econdmica y social. El rio Bo-
gotad nace en la Laguna del
Valle, ubicada en el paramo
de Guachaneque, municipio

En este fallo se pueden
identificar cerca de 13 pro-
blemas juridicos relevantes
por parte del Consejo de Es-
tado. Resulta un fallo que
aborda toda la problematica
dela Cuenca Hidrogréfica y
toma una serie de medidas
para afrontar la problema-
tica. Este fallo sera analiza-
do a profundidad en el si-
guiente capitulo.




108

Luis Felipe Guzman Jiménez

CUADRO 8. CONTINUACION

Identificacion

Asunto

Soluciéon

de Villapinzoén; a lo largo,
desde su nacimiento hasta
su desembocadura, recibe
vertimientos de aguas resi-
duales domésticas, agricolas
e industriales sin tratamien-
to previo, provenientes de
los municipios de Villapin-
z6n, Chocontd, Suesca, Ses-
quilé, Gachancipa, Tocanci-
pa, Sopo, La Calera, Cogua,
Cajicd, Chia, Cota, Tabio,
Tenjo, Zipaquird, Soacha,
Sibaté, Madrid, Facatativa
y Mosquera.

CONSEJO DE ESTADO,
Sala de lo Conten-
cioso Administra-
tivo, Seccion Ter-
cera, Sentencia del
26 de noviembre
de 2013, N°. Rad.:
25000232400020110
0227 01. M.P.: Enri-
que Gil Botero.

Se presenta una accién po-
pular para la proteccién
del derecho a gozar de un
ambiente sano y todos sus
componentes, teniendo en
cuenta laimportancia de los
animales. El Consejo de Es-
tado plantea un problema
juridico bien importante, si
la utilizacién de animales
por parte de una persona ju-
ridica, especializada en rea-
lizar investigaciones cientifi-
cas, ;implica la vulneracién
de los derechos colectivos
al goce de un ambiente sa-
no, la existencia del equili-
brio ecoldgico, el manejo y
aprovechamiento racional
de los recursos naturales y
especialmente amenaza la
conservacion de las especies
animales y vegetales?

La Sala establece que la in-
vestigacion cientifica que
experimenta con anima-
les se encuentra justifica-
da, pues su objeto principal
es lograr beneficios para el
ser humano y salvar su vi-
da. También es inevitable
ya que a pesar de que exis-
ten otros métodos, estos no
proporcionan la certeza y
seguridad de su uso en se-
res humanos. Permitir que
la investigacién cientifica
se realice utilizando anima-
les, no es 6bice para afirmar
que se estd atentando con-
tra el equilibrio ecolégico
o que directamente se es-
td amenazando la conser-
vacioén de las especies ani-
males o vegetales, ya que si
bien los contornos del dere-
cho a la investigacién cien-
tifica “estdn definidos, por
los articulos 2, 70,71y 79 de
la Carta, que comprometen
al Estado en la promocion y
fomento de la investigacién
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y la ciencia, ademas le entre-
gan el deber de proteger el
medio ambiente y los recur-
sos naturales, asi como la
vida de las personas”. Esto
quiere decir que los proce-
dimientos se deben realizar
de manera correcta, cum-
pliendo con las condiciones
adecuadas y exigidas por la
autoridad competente, no
se les puede causar dafio a
las especies objeto de la ex-
perimentacién o proporcio-
narles trato cruel, pues no se
desconoce la condicién de
seres vivos y el respeto que
se les debe, por ostentar esta
condicién. Sin embargo, no
se puede permitir que se les
considere como sujetos de
derechos y se acuda a una
acciéon popular para evi-
tar esta experimentacion,
pues estano eslanaturaleza
de la misma.

CONSEJO DE ESTA-
DO, Sala de Consul-
ta y Servicio Civil,
Sentencia del 23 de
noviembre de 2005,
N°.Rad.: 1687. M.P.:
Enrique José Arbo-
leda Perdomo.

Se presenta una consulta ala
Sala de Consulta y Servicio
Civil por parte de la cartera
ministerial de Agricultura y
Desarrollo Rural con el fin
de establecer si de acuerdo
con lanormatividad vigente
en el pais, es necesario con-
tar con licencia ambiental
para importar y comercia-
lizar semillas transgénicas.

El Consejo de Estado acla-
ra que para la importacién,
produccién, y venta de las
semillas transgénicas, no se
requiere de licencia ambien-
tal sino de la autorizacién
expedida por el Instituto
Colombiano Agropecuario,
ICA, en aplicacién de los ar-
ticulos 291, 301 del decre-
to ley 2811 de 1974, 65 de
la Ley 101 de 1993 y la Ley
740 de 2002.

Esta tltima exige la evalua-
ciéon de riesgos, que con-
siste en un analisis cienti-
fico, exhaustivo, coherente
y responsable que tenga en
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cuenta el ecosistema recep-
tor y, por supuesto, su im-
pacto frente a la biodiver-
sidad y la salud humana;
evaluacién que debera ma-
terializar los principios de
eficacia y transparencia,
precaucion, evaluacién pa-
SO a paso y caso a caso, in-
formacién y publicidad, y
responsabilidad.

Concepttia la Sala que el
legislador es consisten-
te en la distribucién de las
competencias en materia
de nuevas especies obte-
nidas mediante utilizacién
de recursos genéticos, in-
cluyendo las resultantes
de la biotecnologia, entre
el Ministerio de Ambiente
Vivienda y Desarrollo Te-
rritorial y el Instituto Co-
lombiano Agropecuario,
ICA, bajo dos pardmetros: el
primero, de caracter gene-
ral, segtin el cual el Ministe-
rio posee una competencia
general para la proteccién
del medio ambiente, y el IcA
una competencia especial,
limitada a la evaluacién de
los riesgos ambientales de-
rivados de la utilizacién de
insumos agropecuarios (sal-
vo los pesticidas de confor-
midad con la Decision 436
de la Junta del Acuerdo de
Cartagena), semillas y es-
pecies nuevas; y el segun-
do, especifico, que atiende a
diferenciar las nuevas espe-
cies obtenidas con recursos
genéticos, en cuanto a que si
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estos pertenecen a la flora y
fauna silvestres nacionales,
el competente para su re-
gulacién y otorgamiento de
autorizaciones es el Ministe-
rio, y si se trata de recursos
provenientes de otras fuen-
tes, la competencia para re-
gulaciones y autorizaciones
le corresponde al ICA.

CONSEJO DE ESTA-
DO, Sala de Con-
sulta y Servicio Ci-
vil, Sentencia del
11 de diciembre
de 2014, N°. Rad.:
1100103060002014-
00248(2233) 01.
M.P.:: William Zam-
brano Cetina.

Se presenta una consulta re-
ferente a la delimitacion de
los paramos para excluir la
actividad minera, por tanto,
el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible (MADS)
consulta al Consejo de Esta-
do si la definicién de ecosis-
tema se debe hacer combi-
nando elementos resultantes
de las ciencias naturales con
los aspectos sociales y eco-
némicos que se presentan
en el drea, lo que implicaria
excluir de la delimitacion del
péaramo zonas del ecosiste-
ma que son transformadas
por actividades humanas.

En este concepto se aclara,
por primera vez, que la de-
limitacién de ecosistemas
de paramo se debe efectuar
combinando los elementos
técnicos, econdmicos, socia-
les y ambientales que se pre-
sentan en el drea. El uso de
esta metodologia no com-
porta necesariamente la po-
sibilidad de excluir ecosis-
temas de paramo las zonas
que son transformadas por
las actividades humanas,
se debera verificar por la
autoridad ambiental si es-
tas dreas son necesarias pa-
ra la recuperacién y con-
servacién del ecosistema
de paramo. En todo caso, si
existiera riesgo para la con-
servacion de los ecosiste-
mas de paramo, el criterio
ambiental prevalecerd so-
bre los demas.

CONSEJO DE ESTA-
DO, Sala de lo Con-
tencioso Adminis-
trativo, Seccién
Primera, Senten-
cia del 26 de junio
de 2015, N°. Rad.:
76001233100020040

Se presenta una accién po-
pular contra la Superin-
tendencia de Notariado y
Registro, el Ministerio del
Medio Ambiente, el muni-
cipio de Santiago de Cali y
la Corporacién Auténoma
Regional del Valle del Cau-
ca(enadelante C.V.C.), para

El Consejo de Estado con-
sidera que el Ministerio del
Medio Ambiente y la Cor-
poracion Auténoma del Va-
lle del Cauca han violado
derechos colectivos, por-
que mediante la Resoluciéon
126 de 1998 el primero sus-
trajo dreas de las Reservas
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0656 01. M.P.: Ma-
ria Claudia Rojas
Lasso.

reclamar proteccién a los
derechos colectivos a la mo-
ralidad administrativa, la
proteccion de dreas de espe-
cial importancia ecoldgica,
el goce del espacio publico
y la defensa de los bienes de
uso publico, la defensa del
patrimonio publico, la rea-
lizacion de construcciones,
edificaciones y desarrollos
urbanos respetando las dis-
posiciones juridicas, de ma-
nera ordenada y dando pre-
valencia al beneficio de la
calidad de vida de los habi-
tantes, y al goce de un am-
biente sano, en general pa-
ra la proteccién del Parque
Nacional Natural Farallo-
nes de Cali.

Forestales de los rios Ca-
li y Meléndez, y porque no
se inscribi6 esta actuacion
en los folios de matricula
inmobiliaria respectivos lo
que ocasiono una afectacion
grave al ecosistema del Par-
que Nacional Natural Fara-
llones de Cali, en este caso
se ordena inscribir la Reso-
lucién 92 de 1968, que de-
clar6 como Parque Nacional
Natural el drea de los Fara-
llones de Cali, en todos los
folios de matricula inmo-
biliaria cuyas 4reas se en-
cuentran dentro del Parque
Nacional Natural, exhorta
al Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Te-
rritorial, al municipio de
Santiago de Cali y a la Cor-
poraciéon Auténoma Regio-
nal del Valle del Caucaa ve-
lar permanentemente por la
conservacion de las reservas
forestales, en los términos
de sus competencias, y or-
dena la creaciéon de un comi-
té de verificacion que asegu-
re la eficaz implementacién
de lo ordenado en el fallo,
quienes deberdn informar
bimensualmente al Tribunal
sobre las decisiones y accio-
nes que se tomen y realicen
al respecto.

CONSEJO DE ESTADO,
Sala de lo Conten-
cioso Administra-
tivo, Seccion Pri-
mera, Sentencia del
24 de noviembre
de 2011, N°. Rad.:
25000-23-24-000-

Se presenta una accién po-
pular por parte de unajunta
de accién comunal del mu-
nicipio de Soacha que bus-
ca la proteccién de los dere-
chos colectivos al goce de un
ambiente sano y a la seguri-
dad y salubridad publicas,

En este caso, el Consejo de
Estado reitera la necesidad
de salvaguardar el derecho
colectivo a gozar de un am-
biente sano, en el caso en
concreto, ordena al repre-
sentante legal cesar de forma
inmediata sus actividades
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2011-00654-01. M.P.:
Maria Elizabeth
Garcia Gonzalez.

debido a que la empresa co-
lombiana de minerales SAS
(Ecomin) genera altos nive-
les de ruido, material toxico
y deterioro de la via de acce-
so al municipio. Se reprocha
la actuacion de la CAR, pues
ha realizado visitas técnicas
y seguimiento ambiental,
pero no ha logrado ejercer
autoridad ambiental en este
sector, la afectacion se torna
de grave y reiterada para los
habitantes del sector.

a partir del momento en que
el presente fallo quede eje-
cutoriado y remover toda
su infraestructura, maqui-
narias, elementos de traba-
jo en el plazo maximo de
seis (6) meses. También le
ordena al alcalde de Soa-
cha vigilar el cumplimien-
to dela orden de cese de ac-
tividades y remocién de las
instalaciones de la empresa
Ecomin, y en lo sucesivo a
través de las entidades com-
petentes del orden munici-
pal, esto es, la Secretaria de
Planeacién y Ordenamien-
to Territorial del munici-
pio de Soacha, trabajen de
consuno y coordinadamen-
te, en aras de vigilar el ade-
cuado uso del suelo segin
las normas que rigen la ma-
teria, la Ley 388 de 1997 y el
Acuerdo Municipal nim. 46
de 27 de diciembre de 2000
“por medio del cual se expi-
de el Plan de Ordenamien-
to Territorial del municipio
de Soacha”, adelantando
para tal evento las actua-
ciones que el ordenamien-
to juridico les haya autori-
zado. Y, por dltimo, ordena
ala Corporacién Auténoma
Regional de Cundinamar-
ca (CAR), agotar los tramites
administrativos sancionato-
rios en contra de la empresa
y dentro del &mbito de sus
competencias ordene a Eco-
min la reparacién de los da-
fos ocasionados al suelo y
al medio ambiente duran-
te el tiempo en que funcion6
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en el aludido sector. Adi-
cional a todo esto, ordena la
conformacién de un comité
de verificacion, quienes ha-
rdn seguimiento a lo orde-
nado en este fallo e infor-
maran sobre las decisiones
y acciones que respectiva-
mente se tomen y realicen.

CONSEJO DE ESTA-
DO, Sala de lo Con-
tencioso Adminis-
trativo, Seccién
Tercera, Senten-
cia del 8 de junio
de 2006, N°. Rad.:
250002327000-2002
(Ar-02832).M.P:: Ra-
miro Saavedra Be-
cerra.

Un grupo de estudiantes
del Consultorio Juridico
de la Universidad del Ro-
sario interpusieron una ac-
cién popular en busca de
la proteccién de los dere-
chos colectivos al medio am-
biente y a la salud, por la
construccién de la Planta de
Tratamiento de Aguas Re-
siduales del municipio de
Machetd. Todo esto se origi-
na por la firma de un Conve-
nio Interadministrativo en-
tre el municipio de Macheta
y la CAR para la construccion
de la planta en mencion, es-
ta dltima entidad asume la
obligacién de asesoria, capa-
citacién, vigilancia y moni-
toreo del sistema y el muni-
cipio adquiri6 la obligacion
de conseguir los terrenos ne-
cesarios para la construccion
de la planta, adelantar las
gestiones del proceso de li-
citacién, designar interven-
tor para la correcta ejecu-
cién del proyecto. Todo esto
se hizo, y en el desarrollo del
proyecto se evidencié que
existian irregularidades en
los filtros de las piscinas de
oxidacién lo que estaba ge-
nerando grietas, porosidad

El Consejo de Estado evi-
dencia que se presenta un
mal funcionamiento de la
Planta de Tratamiento de
Aguas Residuales por mul-
tiples fallas en la construc-
cién y encuentra afectados
los derechos colectivos al
medio ambiente, a la salu-
bridad ptblica y al acceso a
una infraestructura de ser-
vicios publicos. Por tanto,
ordena una serie de medi-
das de prevencién y resti-
tucién para proteger los de-
rechos colectivos. En primer
lugar, la CAR tendré que rea-
lizar un estudio detallado
respecto de las medidas ne-
cesarias para solucionar las
fallas que adolece la planta,
con el fin de que esta funcio-
ne correctamente, para es-
to le otorga un término de
dos meses, asimismo, de-
beréan informar el avance de
los estudios y asumir la in-
terventoria del proyecto de
forma gratuita. Segundo, el
municipio debera asumir el
costo de las obras necesa-
rias para el correcto funcio-
namiento, para esto tendra
un término de cuatro meses.
Y, por ultimo, se ordena la
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y desprendimientos ocasio-
nando la afectacion de dere-
chos e intereses colectivos de

creacion de un comité para
la verificacién del cumpli-
miento del fallo, este estara

las comunidades. integrado por el Personero
municipal, funcionario de la
CAR, delegado de la Defenso-
ria del Pueblo y el Presiden-

te del Concejo de Macheta.

Elaboracién: Propia

Luego de identificados estos 10 fallos del Consejo de Estado
como maximo tribunal en materia contenciosa administra-
tiva, es claro que existe un panorama en el que el actuar
judicial podria ser considerado como “activista”, lo que
debera ser analizado y eventualmente confirmado segtn
el marco conceptual construido en el capitulo primero de
esta tesis.

2.4 METODOLOGIA

Para realizar el analisis de caso, tendiente a identificar el
perfil del activismo judicial con incidencia en las politicas
publicas ambientales, se desarrollard una metodologia
particular que permitird considerar los fallos judiciales
seleccionados y determinar su nivel de activismo, asi como
describir el eventual impacto de los mismos en el disefio
de politicas ptblicas.

De los casos jurisprudenciales identificados y referen-
ciados en los cuadros desarrollados en el punto anterior
de este capitulo, se analizaran tres fallos de cada uno de los
grupos de sentencias, los que se han escogido por ser
los mas controvertidos.
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Sobre esta muestra, la metodologia de andlisis consistira,
en primer lugar, en la descripcién del pleito, mediante el
cual se analizardn los hechos, los derechos en tensién y
el problema juridico.

Segundo, se analizard la argumentacién judicial del
decisorio, considerando las reglas o elementos normativos
utilizados como fundamentos de los decisorios, y posibles
escenarios de seguimiento y didlogo interinstitucional.

Y, tercer lugar, se efectuara una opinién sobre el conte-
nido del fallo, en la que se analizara su impacto global en
las politicas ambientales en Colombia, y, su permanencia
en el tiempo.

Este esquema de analisis procurara sostener si existe un
perfil activista en el actuar jurisdiccional que ha llevado a
la resolucién judicial de estos conflictos, caracterizando en
este caso el mismo y su relacion con las politicas publicas.



CAPITULO TERCERO
ANALISIS DE CASOS EN EL DERECHO
JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

“Las cuatro caracteristicas del juez: escuchar
cortésmente, responder sabiamente, ponderar
prudentemente y decidir imparcialmente”.

Socrates

3.1 ANALISIS DE LOS PRINCIPALES CONFLICTOS
AMBIENTALES RESUELTOS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

Como se ha referido, teniendo en cuenta el gran nimero
de sentencias judiciales que se identificaron en este traba-
jo vinculadas a conflictos ambientales, se ha priorizado el
andlisis de algunas de ellas, para asillevar a cabo su estudio
exhaustivo que permita concluir si pueden o no ser catalo-
gadas como fallos activistas, determinando en tal caso su
impacto en las politicas ptiblicas ambientales.
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3.1.1 Sentencia Contaminacion de la Drummond
(CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-154 de 2013. M.P.:
Nilson Pinilla Pinilla)

3.1.1.a Descripcion del pleito

El sefior Orlando José Morales promovié accion de tutela
el 9 de julio de 2009 contra la sociedad Drummond Ltda.,
alegando la vulneracién de los derechos a la vida, ala salud,
a la intimidad, al ambiente sano, por la actuaciéon de esta
ultima en la operacion de la Mina de Carbén “Pribbenow”,
ubicada en el corregimiento La Loma, municipio El Paso
del departamento del Cesar, la cual segtin el actor tiene un
proceso de explotacién constante y sin control alguno, pues
los trabajos de minerfa se llevan a cabo las 24 horas de dia,
generando un ruido insoportable por el funcionamiento de
las méquinas, contaminacion del aire por el material par-
ticulado producido en la explotacién y, por consiguiente,
afectacion al ambiente sano y a la salud de los pobladores
cercanos a este lugar. También afirma que existe contami-
nacién de dos fuentes de aguas utilizadas para consumo
humano y animal en el sector. La parte demandada afirma
que es cumplidora de las obligaciones ambientales fijadas
en el instrumento ambiental otorgado para la operacién
y que se han realizado monitoreos y mediciones constan-
tes de la contaminacion del aire, las cuales se encuentran
dentro de los limites permisibles, y que en relacién con las
aguas subterrdneas se corren modelos hidrolégicos que
demuestran la idoneidad en la actividad minera realizada.
El fallo del Tribunal Superior de Valledupar (Cesar), Sala
Civil-Familia, del 2 de septiembre de 2009, neg6 el amparo
afirmando que en el proceso no estaba demostrada la vul-
neracion, amenaza o riesgo de un derecho constitucional
al actor o a sus dependientes.
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Los derechos en tension en este caso son, por un lado, el
derecho a gozar de un ambiente sano de la comunidad del
corregimiento La Loma; y, por otro, el derecho a la libertad
de empresa de la sociedad Drummond Ltda. Se presenta
asi el choque clasico entre la constitucién econémica y la
constitucién ecoldgica. Ahora bien, el problema juridico
planteado para este caso es, ;si una empresa o entidad en
el desarrollo de una actividad econémica licita puede pro-
ducir contaminacion del ambiente, resultando ineficaces o
insuficientes los controles que a esta le compete implantar?
Y ;sila empresa Drummond Ltda. esta violando los limites
permisibles de emisiones autorizados en la Licencia Am-
biental otorgada para la explotacion minera?

3.1.1. b Argumentacion judicial

En esta oportunidad, la Corte Constitucional construye
una argumentaciéon muy sélida y reiterativa de 20 afios de
jurisprudencia constante sobre el derecho a un ambiente
sano, partiendo del lugar trascendental que ocupa en el
ordenamiento juridico nacional, y haciendo especial refe-
rencia a la obligacion del Estado de prevenir y controlar los
factores de deterioro y garantia de un desarrollo sostenible
en el territorio nacional.

Ratifica los impactos ambientales que genera la explota-
cidn, transporte y almacenamiento del carbén, destacando la
afectacion a dos recursos naturales renovables, por un lado
el aire, con la generacién y dispersion de particulas, y, por
otro, el agua, con la contaminacién de las fuentes de agua
superficiales y subterrdneas; por tanto, estas actividades
deben estar sometidas al control administrativo —ambien-
tal y sanitario— para lograr la indemnidad del ambiente,
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el bienestar general y, en particular, la salud y derechos de
la poblacién circundante’.

Reitera la necesidad de que el Estado colombiano in-
corpore guias y normas de calidad del aire disefiadas por
la Organizaciéon Mundial de la Salud (oMms), las que fijan
los niveles méximos a los que puede estar expuesto un ser
humano sin riesgos apreciables para la salud generados
por la actividad minera; estos documentos son estimados,
es decir, son una simple recomendacién sin vigor coerciti-
vo® Con base en esto entiende que es indudable que existe
una concentracioén de estas particulas en la explotacion de
carbon a cielo abierto donde se generan impactos de triple
condicion: primero, fisicos, que son producidos por la re-
mocién de suelo, cambios paisajisticos, obras de desvio o
realineamiento de cauces, contaminacion puntual de aguas,
deterioro del aire por la emisiéon del material particulado
y generacion de ruido; segundo, bidticos, por la pérdida

1 Enestaoportunidad, la Corte Constitucional acude al derecho comparado y
trae a colacion diversos fallos proferidos por la Corte Europea de Derechos
Humanos, quien ha emitido varios fallos relativos a la proteccién del ambiente
y su conexidad con la salud publica. Dentro de estos se destaca Oneryildiz
vs. Turquia, Lépez Ostra vs. Espana, Fadelleva vs. Rusia, Taskin y otros vs.
Turquia, Dubetska y otros vs. Ucrania. Todos estos fallos reconocen violacién
de derechos establecidos en la Convencién Europea de Derechos Humanos y
reconoce que al determinarse complejos temas de politica ambiental y econé-
mica, los procesos decisorios deberian incluir investigaciones y estudios que
permitan predecir y evaluar anticipadamente los efectos que pudieran afectar
el medio ambiente y los derechos de las personas. También presenta otro ca-
so relevante en el contexto internacional, resuelto por la Comision Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos Nigeria vs. Ogoniland, declarando
responsable al primero por las violaciones a derechos padecidos por comu-
nidades, estos ocasionados a raiz del vertimiento de desechos téxicos por la
empresa Shell. Estos pronunciamientos coinciden con la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, que ha concluido que el derecho al ambiente sano
es un derecho fundamental; ver en este sentido (Guzman & Ubajoa, 2015).

2 Los contaminantes tradicionales que son objeto de medicion y control son
diéxido de azufre (S0,), monéxido de carbono (C0,), diéxido de nitrégeno
(NO,), ozono (O,), material particulado en suspensién (MP) y plomo (Pb).



Andlisis de casos en el derecho jurisprudencial de la Corte Constitucional 121

de cobertura vegetal, afectacion a la biodiversidad y a los
recursos hidrobiol6gicos; y, por tltimo, sociales, generados
por la variacién de los patrones que se traduce en despla-
zamiento de poblacion generado por las expectativas de
desarrollo regional y local.

En el caso en concreto, la Corte revoca la sentencia del
Tribunal Judicial de Valledupar (Cesar) y concede el amparo
a los derechos fundamentales a la vida, salud y ambiente
sano. En este fallo se imparten cuatro 6rdenes puntuales
y dos obligaciones de seguimiento y control; dentro del
primer grupo, dos para el Ministerio de Ambiente y Desa-
rrollo Sostenible y dos para la Empresa Drummond Ltda.,
por conducto del representante legal de la sucursal en Co-
lombia; y dentro del segundo grupo se destacan 6érdenes
para la Defensoria del Pueblo, Procuraduria General de la
Nacién y Contraloria General de la Republica, las que son
presentadas en el siguiente cuadro, en el que permite ana-
lizar la existencia y caracteristica del activismo judicial en
el caso en concreto, teniendo en cuenta el marco conceptual
presentado en el primer capitulo de esta tesis.

Reconocimiento | Se reconoce el derecho a gozar de un ambiente sano, catalo-
del derecho géandose este reconocimiento como un activismo fuerte, pues
se adopta una concepcién de niicleo minimo con respecto
del contenido del derecho, exigiéndoles de manera fuerte a
las autoridades de la rama ejecutiva para que garanticen el
goce pacifico minimo de ese derecho, catalogado como fun-
damental, cuya accién procesal para su defensa es la accion
de tutela, tal como se procedi6 en el caso.

Medidas de Como posibles remedios o soluciones para el caso, la Corte
implementacién | Constitucional dio cuatro medidas, a saber: En primer lugar
le ORDENA al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
0 a quien haga sus veces, realice un analisis de las recomen-
daciones de la OMS y de otros organismos relacionados de
los efectos adversos a la salud y en general contra el medio
ambiente que genera la explotacién carbonifera a gran escala
y laimplementacién y funcionamientos eficaz de sistema de
control constante para la amortiguacién del ruido y erradica-
cién del material particulado generado en la explotacion de
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carbén. Segundo, le ordena al Ministerio promover un plan
de accién con actividades coordinadas por todas las insti-
tuciones que integran el Sistema Nacional Ambiental para
construir la Politica Nacional Integral para la Optimizacion
de los Recursos Naturales, en la que deberan implementar,
prioritariamente, la prevencién y el control de los impactos
generados al agua y al aire en la actividad minera. Tercero,
ordena a la sociedad Drummond que en un término de tres
meses, contados a partir de la firmeza del fallo, ejecute la
instalacién de maquinaria de tltima generacién técnica, asi
como amortiguadores, lavadores, cubiertas y recuperadores
de carbén y sus particulas, para contrarrestar el ruido y la
dispersion. Y, cuarto lugar, ordena a esta misma sociedad in-
cluir en su plan de manejo ambiental, plantacion de barreras
vivas alrededor de las zonas de explotacién, almacenamiento
y transporte de carbén para erradicar el dafio ambiental ge-
nerado por la explotacién carbonifera.

Medidas de Como medidas de seguimiento establece que la Defensoria
seguimiento del Pueblo, Procuraduria General de la Nacién y Contraloria
General de la Reptblica conformen un comité de vigilancia
y seguimiento a lo ordenado en el fallo. Ademas ordena que
se inicien las investigaciones disciplinarias y fiscales a que
hubiese lugar por las medidas y obras que se han debido
realizar oportunamente en defensa del ambiente y la salud
de los conciudadanos.

3.1.1.c Opinion sobre el fallo

El fallo analizado anteriormente puede ser catalogado como
activista, en cuanto el juez de tutela se aparta del paradigma
tradicional y neutro al resolver el caso en concreto y pasa
a tener un rol preventivo, dindmico y colaborador, tratan-
do de convertirse en un agente de cambio social. Con este
tipo de fallos se genera un impacto que trasciende desde
los actores hacia toda la colectividad.

En este caso las medidas judiciales implementadas por
la Corte Constitucional son de dos tipos; en primer lugar,
mandatos de innovar, pues ordena una reconversion tec-
nolégica de la empresa generadora de los dafios ambien-
tales puros y consecutivos, lo que resulta novedoso y til
para garantizar el derecho a gozar de un ambiente sano
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de las poblaciones aledafias a los lugares dedicados a la
explotacién, almacenamiento y transporte de carbon; y
segundo, mandatos dirigidos a la administracién, los que
estan orientados hacia un resultado concreto, que en este
caso es hacer compatible la actividad minera con la ga-
rantia constitucional de gozar de un ambiente sano, salud
publica y vida®.

Es un fallo ttil y pertinente para modificar y ordenar una
situacion de hecho; este tipo de 6rdenes son conocidas en
el derecho anglosajon como las injuctions, las cuales tienen
como objetivo implementar mecanismos novedosos para
la solucioén de litigios.

El reconocimiento del derecho se efecttia desde un perfil
activista fuerte, basado en un contenido minimo exigible;
del mismo modo, desde la consideracién de las medidas
ordenadas, el actuar de la Corte Constitucional, en este caso
concreto, podria ser catalogado como un activista fuerte,
pues les estd exigiendo a la rama ejecutiva, a través del Mi-
nisterio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, la actuaciéon

3 Colombia tiene una larga tradicién en materia de acciones para el control de
la contaminacion del aire: en 1967 se instalaron las primeras redes para el
monitoreo, en 1979 el Congreso de la Reptiblica aprob¢ el Cédigo Sanitario
Nacional, en 1982 se adoptaron los estandares de calidad mediante Decreto
02 —derogado en forma parcial en 1995-y en 2001 se desarroll6 una regula-
cién especifica para Bogota. A pesar de contar hoy con mayor informaciéon
sobre los efectos econdmicos y sociales de la contaminacién y de los cambios
en el ordenamiento institucional, la legislacién y los estdndares nacionales
adoptados a comienzos de la década de los afios 80 contintian vigentes. El
pais no cuenta con lineamientos nacionales para la formulacién de estrate-
gias coordinadas, eficientes y equitativas, dirigidas a prevenir y controlar
la contaminacion del aire. En consecuencia, las acciones locales y sectoria-
les se han desarrollado de manera aislada. En general, las acciones para la
prevencién y el control de la contaminacion del aire no son evaluadas, sus
logros no estan documentados y sus beneficios son dificilmente comparables
entre si, asi lo establece el Documento CONPES 3344 de 2005, que consagra los
lineamientos para la formulacién de la politica de prevencion y control de la
contaminacién del aire.
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administrativa propia de este, sin perjuicio de que ademas
ordena a la administracion publica en el nivel nacional y
regional para que sus esfuerzos estén orientados hacia el
resultado concreto del fallo, que es la garantia de gozar de
un ambiente sano por parte de los pobladores.

Las medidas de implementacién, sin embargo, pueden
ser catalogadas como débiles, segtin el marco conceptual
presentado en este trabajo, pues se les solicita a otras au-
toridades administrativas ejercer el control y seguimiento
al fallo, desvinculdndose a la autoridad judicial de una
intervencion directa en esta etapa.

Grado de activismo e | El grado de activismo en la Sentencia T-154 de 2013 es
impacto en politicas | fuerte y muy propio del constitucionalismo colombia-
publicas no, convirtiéndose en un mecanismo de reivindicacion
de reclamos sociales, y en virtud de esas “facultades
novedosas”, el juez constitucional proactivo reafirma
la necesidad de la colaboraciéon arménica de las ramas
del poder ptiblico con un choque entre derechos funda-
mentales y derechos colectivos que conlleva a la nece-
sidad de expedir este tipo de fallos, generando efectos
directos e indirectos.

Directos, el disefio de politica ptiblica ordenada en la
sentencia para garantizar la calidad del aire y del agua
en proyectos de gran escala en la mineria, y su imple-
mentacion en el caso concreto al ordenar a Drummond
Ltda., la reconversion tecnolégica de sus equipos y la
inclusién de barreras naturales que mitiguen el impacto
generado por su actividad al medio ambiente, lo que
debera estar reflejado en su plan de manejo. Indirecto,
la transformacién de la opinién publica frente a casos
de vulneracion de derechos fundamentales por parte
de las empresas mineras, demostrando la urgencia y
la gravedad de este tipo de problemas, y consiguiente
la intervencién de la empresa privada en busca de una
solucion concreta
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3.1.2 Sentencia del Relleno de Cantagallo (CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia T-294 de 2014. M.P.: Maria
Victoria Correa)

3.1.2.a Descripcion del pleito

La comunidad indigena Venado perteneciente al pueblo
Zenu, situado en la vereda Cantagallo, corregimiento
Pijuayal, jurisdiccién del municipio de Ciénaga de Oro,
departamento de Cérdoba, interpuso una accion de tutela
contra la Corporacién Auténoma Regional de los Valles
del Sint y San Jorge (Cvs), Empresa de Servicios Publi-
cos Coraseo y Ministerio del Interior, por considerar que
fueron vulnerados derechos fundamentales a la dignidad
humana, consulta previa, derecho a gozar de un ambiente
sano y vida, pues esta vulneracion es consecuencia de la
omision de consultar a este pueblo indigena la construccién
del Relleno Sanitario de Cantagallo, teniendo en cuenta los
impactos ambientales y sociales que se generaron con la
ejecucion de ese proyecto.

El mismo fue licenciado por la Corporacién Auténoma
Regional de los Valles del Sinti y San Jorge mediante la
Resoluciéon No. 14266 de 2010. Al mismo tiempo, se fir-
mo un convenio interadministrativo entre la Corporaciéon
Auténoma Regional de los Valles del Sinti y San Jorge y el
municipio Ciénaga de Oro, con el objeto de brindar apoyo
financiero para la ejecucién de las obras del relleno sanitario.

Los accionantes manifestaron que la construccion de esta
infraestructura destinada al almacenamiento de los dese-
chos ha ocasionado un dafio ambiental, puro y consecutivo
de gran envergadura, por las condiciones ambientales de
la zona, pues es una reserva forestal, la cabecera de un im-
portante arroyo y el nacedero de diez fuentes de agua pura,
de las que se surten las comunidades indigenas Zentes;
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de otra parte, la contaminacién de las aguas subterraneas
podria afectar las fuentes de abastecimiento del servicio
publico de acueducto de los habitantes del municipio de
Ciénaga de Oro.

También hacen ver la gravedad de la omisién en la rea-
lizacién de la consulta previa a las comunidades indigenas
asentadas en el area del proyecto para garantizar la subsis-
tencia de los pueblos, la propiedad colectiva, el derecho a
no ser desplazados y el debido proceso administrativo; es
decir, tomar la participacién ciudadana como una condicién
necesaria para la toma de decisiones de esta envergadura.

En primera instancia, la Sala Penal del Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Monteria tutel los derechos
fundamentales alegados, teniendo en cuenta la necesidad
de proteger a las familias que viven alrededor del lugar
en donde se construye el relleno sanitario, ordenando la
suspension de la construccion, hasta tanto no se disponga
de comun acuerdo con las alternativas que permitan con-
trarrestar los efectos que generarian el funcionamiento del
relleno. Esta decisién fue impugnada por los accionados
alegando que la acciéon de tutela no es el medio idéneo para
la defensa de derechos colectivos, pues cuentan con otras
acciones para su defensa. Tal impugnacién fue resuelta por
la Corte Suprema de Justicia Sala Penal, la cual revocé la
sentencia de primera instancia, afirmando que la decisién
del aquo fue una tesis sin respaldo probatorio pertinente e
id6éneo, olvidandose el instrumento judicial para la defensa
de derechos colectivos, como es la accién popular.

Los derechos en tension en el presente caso son la obli-
gacion de prestar eficiente y oportunamente el servicio
publico de saneamiento ambiental y, por otro, los derechos
fundamentales de las personas que habitan los lugares
contiguos a la infraestructura destinada a la prestacion
del servicio ptublico de aseo, como los rellenos sanitarios.
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El problema juridico que buscé resolver la Corte Cons-
titucional es el referente a la construccion de rellenos sani-
tarios desde la doble perspectiva de estos; por un lado, su
contribucién efectiva al saneamiento ambiental y, por el otro,
el impacto que genera sobre los derechos fundamentales
de las personas afectadas en el drea de influencia; también
ha identificado la necesidad de analizar los beneficios y
cargas ambientales de este tipo de proyectos.

3.1.2.b Argumentacion judicial

En este caso la Corte Constitucional plantea la necesidad
de examinar los rellenos sanitarios como dispositivos de
saneamiento ambiental y a la vez generadores de impac-
tos susceptibles de afectar derechos fundamentales; sin
duda, uno de los principales retos que deben afrontar las
ciudades modernas, es la gestion de residuos sélidos y la
tecnologia empleada para la construccién de los rellenos
sanitarios que han generado consecuencias adversas al
medio ambiente y otros bienes juridicos susceptibles de
proteccién constitucional®.

Los principales impactos ambientales de la construc-
cién y operacién de un relleno sanitario son la generacién
de lixiviados susceptibles de contaminar los suelos y las
aguas superficiales y subterrdneas, la produccién de gases
de relleno, como es el biogéds, la presencia de compuestos
volatiles en el aire, el aumento de roedores y vectores sani-
tarios, la degradacion del suelo, la activaciéon de procesos
erosivos, la devaluacién del precio de la tierra en areas

4 Infortunadamente en Colombia, los residuos presentados a la persona pres-
tadora del servicio de aseo, tradicionalmente tienen como destino final la
eliminacién en rellenos sanitarios, pues la variable aprovechamiento atin no se
halogrado consolidar como un componente mas del servicio (Montes, 2014).
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cercanas al relleno y el alejamiento de la fauna nativa y
cambios en la composicién de la flora. Por consiguiente,
estos impactos y su directa repercusion en derechos fun-
damentales de las personas implica que las decisiones de
la administracién relativas a la ubicacién, generen rechazo
por parte del conglomerado social, asumiendo posturas de
tipo Nimby “no in may back yard” (no en mi patio trasero),
y, por consiguiente, es necesario implementar estrategias
de movilizacioén para alejar de sus viviendas o zonas de
produccién esa problematica. Se alega, por parte de esas
comunidades, la ruptura del principio de igualdad ante las
cargas publicas y, en consecuencia, la necesidad de com-
pensar a los moradores de los lugares aledafios a los sitios
destinados a la disposicién de residuos sélidos®.

La Corte trae a colacion los origenes del movimiento
por la justicia ambiental, el cual tiene origen en el siglo
XX, especialmente a partir de la década de los afios 80,
por manifestaciones surgidas en el sureste de los Estados
Unidos por la instalaciéon de plantas de desechos t6xicos
y de industrias contaminantes en zonas habitadas por
poblacién pobre y afroamericana, recordando que el de-
sarrollo de este movimiento busca asegurar la vigencia de
un orden justo, y por esto se ha concentrado en la justicia
distributiva, pues en temas ambientales pareciera que las

5 LaCorte Constitucional ha reiterado que cuando se trate de construir rellenos
sanitarios el Estado tiene la obligacion de realizar estudios cientificos (tanto
ecoldgicos como ambientales) que permitan determinar la inconveniencia
o conveniencia y evitar asi que esta infraestructura cause perjuicios, pues
son los rellenos sanitarios lugares técnicamente disefiados y operados que
a partir de la utilizacién de principios de ingenieria, disminuyen los efectos
adversos que se pueden generar durante el proceso de disposicion final
de los residuos sélidos (Montes, 2014). Ver en este sentido: Corte Constitucional
Sentencia T-126-93, M.P.: Hernando Herrera Vergara; Corte Constitucional, Sen-
tencia T 257-96 M.P.: Antonio Barrera Carbonell.
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comunidades mds pobres deberian soportar los mayores
niveles de contaminacién; este concepto de justicia dis-
tributiva aboga por el reparto equitativo de beneficios y
cargas ambientales a todos los sujetos de una colectividad
y también ha buscado incorporar una justicia participativa
como reclamo de participacion significativa de los ciuda-
danos, lo que implica la apertura de escenarios para que
los afectados con la realizacion de determinado proyecto
puedan evaluar los impactos, presentar estudios periciales
y técnicos, ponderar el conocimiento local y la definicién
de medidas de prevencién, mitigacién, y compensacion
correspondientes.

Ahora bien, el componente distributivo de la justicia
ambiental en relacién con la ejecuciéon de proyectos de
gran impacto es objeto de desarrollo jurisprudencial por
parte de la Corte Constitucional, a través de los cuales se
han precisado tres elementos; el primero consiste en que la
sostenibilidad ecolégica, social y econémica de los proyec-
tos incorpore la exigencia de que sean equitativos dentro
y entre generaciones (Sentencia T-574 de 1996); el segundo
reconoce que las personas y comunidades afectadas por
la ejecucion de estos proyectos de gran impacto ambiental
tengan derecho en manifestar el impacto ambiental que se
genera y, por consiguiente, a obtener una adecuada com-
pensacion por los dafios (Sentencia T-135 de 2013) y, por
altimo, se reconoce que la accién de tutela procede para
lograr el reconocimiento de condicién de afectado, mas no
para obtener el pago efectivo de las compensaciones que
se derivan de esta condicion.

También la Corte Constitucional refiere que ha analizado
y decantado el componente participativo dentro de la justi-
cia ambiental que, basicamente, busca el reconocimiento del
derecho fundamental a la participacién de las comunidades
que se ven afectadas directa o indirectamente por las cargas
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ambientales derivadas de la ejecucion de estos proyectos
de gran impacto. Este derecho es llenado por algunos ele-
mentos de origen jurisprudencial como son la apertura de
espacios de informacién y concertacion que impliquen el
consentimiento libre e informado al momento de evaluar
los impactos y disefiar las medidas (Sentencia T-348 de
2012), la participacién en el proceso de elaboracién de los
censos de afectados (Sentencia T-135 de 2013), el cumpli-
miento de los compromisos acordados en los espacios de
concertacion (Sentencia T-194 de 1999), la financiacién de
la asesoria que requieran las comunidades afectadas por
el proyecto para poder ejercer el derecho fundamental a la
participacion (Sentencia T-194 de 1999), y la participacién
de las comunidades afectadas por dafios ambientales en
las actividades de monitoreo y seguimiento (Sentencia
T-574 de 1996)°.

En este caso, la Corte Constitucional revoca la sentencia
proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia y en su lugar confirma la decisién adoptada
en primera instancia por el Tribunal Superior de Monteria,
tutelando los derechos fundamentales a la distribucién
equitativa de cargas y beneficios ambientales, el acceso a
agua potable y a la participacion de la poblacién asentada

6 También se puede afirmar que la participacion ciudadana en la Carta Poli-
tica de 1991 quedé consagrada como un elemento de la diversidad étnica
y cultural, también la faceta propia de los ciudadanos por participar es un
elemento fundamental del derecho a gozar a un ambiente sano y del desa-
rrollo sostenible. En este mismo es claro que veinte afios después, es evidente
que los mecanismos de participacion directa consagrados en la Constitucién
Politica de 1991 no eran la solucién al problema de legitimidad en la toma de
decisiones. La Constitucién Politica de 1991 no contiene un concepto univoco
de participacién. En las discusiones sobre la participacion politica pueden
tener cabida diversos conceptos: algunas posiciones privilegian la concepcién
de la participacion que permite hacerse oir, pero no decidir; otras van mas
alld y contemplan los espacios participativos como escenarios de decision.
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en el drea de influencia del relleno sanitario e imparte cuatro
6rdenes puntuales para el Ministerio de Ambiente y Desa-
rrollo Sostenible, Agencia Nacional de Licencias Ambien-
tales (ANLA), Coraseo, Corporacién Auténoma Regional
de los Valles del Sinti y San Jorge y Ministerio del Interior.
Estas 6rdenes seran analizadas en el siguiente cuadro:

Reconocimiento
del derecho

El reconocimiento del derecho en este caso es fuerte, pues
sigue un enfoque de derechos fundamentales como es el que
surge de la distribucion equitativa de cargas y beneficios am-
bientales, acceso a agua potable y participaciéon ciudadana.
En esta sentencia la Corte amplia el contenido de los derechos
reconocidos por el Tribunal y la Corte en las decisiones de
primera y segunda instancias, respectivamente.

Medidas de
implementacién

Los remedios que adopta la Corte Constitucional en este caso
son fuertes debido a la amplitud de érdenes y al grado de
obligatoriedad y perentoriedad de cumplimiento de las mis-
mas. Las 6rdenes son mandatos dirigidos a la administracion,
orientadas hacia un resultado.

En primer lugar, ORDENA al Ministerio de Ambiente y De-
sarrollo Sostenible que a través de la Agencia Nacional de
Licencias Ambientales asuma la competencia para el licen-
ciamiento ambiental del proyecto de relleno sanitario en
Cantagallo y, en consecuencia, ordene revisar los términos en
que fue otorgada la licencia con el fin de revocar o requerir
su ajuste. Para cumplir esta orden la entidad debera efectuar
una visita en el término de 10 dias al relleno sanitario y 10
dias después de esta visita ANLA deberd enviar un informe al
tribunal de primera instancia en el que se determine si revo-
card o ajustara la licencia; si se hace esto ultimo, debera tener
en cuenta el conocimiento local, la voz de los afectados a fin
de determinar las medidas necesarias para la proteccién de
las fuentes de agua.

Segundo, ORDENA a ANLA, Coraseo, CVS, para que en coordi-
nacion con el Ministerio del Interior pongan en marcha un
programa que garantice la participacion efectiva y significa-
tiva de la poblacién en la evaluacién de los impactos ambien-
tales. En este punto la Corte exhorta para que en las acciones
de compensacion previstas en el plan de manejo se incluyan
medidas concretas y concertadas con las comunidades para
garantizar y compensar las afectaciones a los recursos hidri-
cos dela zona.

Tercero, ORDENA al Ministerio del Interior para que a través
de la Direcciéon de Asuntos Indigenas, Pueblos ROM y Mino-
rias, en el término de un mes se implementen mecanismos de
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didlogo y coordinacion con el pueblo Zend, a fin de establecer
las diferencias y disidencias frente al proyecto.

Y, por tiltimo, se ORDENA requerir a la CVS para que se pronun-
cie sobre la solicitud de modificacién de licencia ambiental
del Relleno Sanitario Loma Grande y en el término de un mes
envie un informe a la Agencia Nacional de Licencias Ambien-
tales ANLA sobre la determinaciéon adoptada y un concepto
sobre la posible existencia de alternativas para la disposicién
final de residuos sélidos en el departamento de Cérdoba.

Medidas de Se ordena, por parte de la Corte Constitucional, a la Defenso-
seguimiento ria del Pueblo Regional de Cérdoba realizar el seguimiento
en la ejecucién de este fallo y prestar el acompafiamiento a la
comunidad indigena y demas poblacién asentada en el drea
de influencia del proyecto.

3.1.2.c Opinién sobre el fallo

El fallo analizado pone de presente los dos intereses juri-
dicos en conflicto y busca modularlos reciprocamente, ya
que por un lado atiende los derechos sociales de la comu-
nidad afectada con el proyecto de relleno sanitario, dentro
de los cuales esta el derecho a gozar de un ambiente sano,
el derecho a la salubridad publica, el derecho a la consulta
previa, el derecho a la participacién, entre otros; y, por otro,
los derechos de las empresas prestadoras del servicio publi-
co de aseo y los derechos de las comunidades a contar con
una infraestructura eficiente para la prestacion del servicio
publico de aseo. Entonces, el juez pone en la balanza estas
dos situaciones de hecho y de derecho adoptando unos
remedios fuertes, que resultan obligatorios y perentorios
para garantizar la eficacia de las decisiones ambientales.
Dentro de estas 6rdenes se destacan medidas judicia-
les de implementacién, como mandatos dirigidos a la
administracién en los niveles nacional, territorial y local,
hasta el punto que ordena quitarle la competencia legal
de licenciamiento ambiental a la Corporacién Auténoma
Regional de los Valles del Sinti y de San Jorge, para que la
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asuma una autoridad de mayor envergadura, como es la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA), con
el objeto de revisar los términos en que fue otorgada esa
licencia y adoptar las determinaciones pertinentes. Como
se puede observar, esta es una injuction fuerte en la que
resulta cuestionable que el juez constitucional adopte me-
didas y controles de este tipo sobre la administracién, pues
la asignacion de estas competencias es un asunto reservado
al poder de configuracién del legislador.

Este caso trae unos elementos de juicio que buscan ge-
nerar unos insumos para la politica ptiblica ambiental rela-
cionada con el manejo y disposicién de los residuos sélidos
en Colombia para que los lugares que sean seleccionados
técnicamente para la construccién de esta infraestructura
sean eficientes y generen el menor impacto ambiental y
social a las comunidades contiguas a estos y contrario sensu,
se genere una proteccion de los derechos fundamentales y
colectivos de estos.

Como se podra observar, este fallo tiene unos elementos
que lo catalogan como activista fuerte, no solo por el reco-
nocimiento fuerte del contenido del derecho al ambiente
que efecttia, sino también por la amplitud de las medidas
ordenadas, y la implementacién de las mismas mediante
unos instrumentos de seguimiento fuertes (agenda de pla-
z0os y valores minimos de referencia para el cumplimiento).

En el siguiente cuadro se esquematizan las particulari-
dades del grado de activismo del fallo comentado:

Grado deactivismo | Se evidencia en este fallo que el fendmeno del activismo
eimpacto en judicial es, sin duda, un sintoma de la crisis del Sistema
politicas ptblicas | Nacional Ambiental (SINA), ya que se resaltan problemas
de eficacia y justicia de las decisiones adoptadas por los
érganos que pertenecen a este; por tanto, la Corte Constitu-
cional en este y en otros fallos analizados en el trabajo, hace
un llamado al didlogo interinstitucional, es decir, a la im-
plementacion de agendas articuladas entre el legislador y
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el ejecutivo para evitar que el judicial tenga que intervenir y
proferir fallos estructurales donde estan de por medio dere-
chos fundamentales y colectivos del conglomerado social.
El efecto de estas sentencias activistas es de doble indole;
por un lado estan los efectos materiales, y por otro, los sim-
bélicos, ambos con un impacto directo e indirecto. En este
caso se destaca la transformacién de la opinién ptiblica en
relacién con la urgencia y la gravedad del problema aso-
ciado a la construccién del Relleno Sanitario Cantagallo y
al mismo tiempo se genera una doctrina judicial en la que
se evidencia que no existen limites al control judicial de
las decisiones de la administracién, pues consideran que
la intervencién habra de ser tan extensa como el derecho
lo permita, en virtud de la facultad creativa de los jueces,
el Judicial Lawmaking.

3.1.3 Sentencia Contaminacién Down en la Bahia de
Cartagena (CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-080 de
2015. M.P.:: Jorge Ivdn Palacio Palacio)

3.1.3.a Descripcion del pleito

El 19 de junio de 1989 se produjo un derrame de un com-
puesto quimico denominado lorsban, que se encontraba
almacenado en tanques de la empresa Down Quimica de
Colombia S.A., en su planta de produccién ubicada en la
zona de Mamonal en la ciudad de Cartagena. Este derrame
ocasion6 contaminacién ambiental que se extendid por cerca
de tres kilémetros cuadrados, ocasionando la muerte de al-
gunas especies del ecosistema marino. Como consecuencia
de esto, Fundeptblico interpuso una accién popular contra
la referida empresa, accién regida por el articulo 1005 del
Codigo Civil, donde se buscaba la condena por todos los
perjuicios generados.

Esta accion fue resuelta el 29 de junio de 2012 por par-
te del Juez Cuarto Civil del Circuito de Cartagena, quien
encontré probado el dafio ecolégico en la bahia por ver-
timiento ocurrido en 1989 y conden6 como responsable a
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la compania. La decision fue impugnada por la empresa
demandada, alegando falta de legitimacién en la causa
por activa, pues la bahia le pertenece a la nacién y no a un
grupo de particulares, también manifestaron que el juez
de primera instancia se habia equivocado aplicando la dis-
posiciéon mencionada del Cédigo Civil, pues a la fecha del
fallo ya estaba en vigencia la Ley 472 de 1998. El recurso
fue resuelto por el Tribunal Superior de Cartagena el 18 de
abril de 2013, revocando la sentencia de primera instancia,
pues a pesar de que se encuentra probado el vertimiento
téxico en la bahia, consider6 que la acciéon popular no era el
medio idéneo para buscar una indemnizacién particular, y
que después de veinte afios de ocurrido el hecho dafioso no
se puede afirmar si atin el dafio ecolégico continta; por el
contrario, del expediente se infiere que lo que se persigue
son los efectos econémicos indirectos del siniestro’.

7 Labahia de Cartagena tiene una superficie de 82 km2 y se constituye como
un recurso fundamental para el desarrollo regional por la confluencia de
diferentes actividades productivas (puertos, muelles turisticos y zona franca
portuaria e industrial) y en general para la economia nacional. Comprende
desde la divisoria de aguas del cerro de La Popa hasta la punta de Bard, e
incluye las islas de Tierra Bomba y Bart. En esta se desarrolla una economia
industrial representada en la zona de Mamonal en la que tienen asiento em-
presas productoras de sustancias quimicas, plasticos, bebidas no alcohéli-
cas, curticién de pieles, cementeras, metalmecanica, petréleo, plaguicidas y
procesadoras de lacteos, carnes, pescados y mariscos. La zona de Mamonal
concentra el 70% del sector petroquimico de la regién (CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA, 2014). La problematica de la bahfa de Cartagena se centra en
el vertimiento de aguas contaminadas, situacion originada por las siguientes
causas: cerca del 40% de las aguas residuales domésticas son vertidas sin
tratamiento previo provenientes del alcantarillado de Cartagena, a través de
un tubo submarino, vertimientos ocasionales de hidrocarburos y residuos
orgénicos, microbiolégicos y quimicos, vertimientos de residuos sélidos y
oleosos por muelles, agentes maritimos y operadores portuarios, vertimiento
sin tratar de aguas de lavado de embarcaciones y desguace de embarcaciones
a flote, también a esta bahia llega el aporte de aguas continentales a través del
Canal del Dique, que hoy se le da el calificativo de estuario, contaminacion
de plaguicidas, resultado de actividades agricolas en sus alrededores, y la
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El 6 de diciembre de 2013 el sefior Juan Felipe Ogliastri
Turriago, en representacion de Fundeptblico y Carmenza
Morales Brid, presentaron accién de tutela contra el fallo
del Tribunal de Cartagena, alegando un defecto sustan-
tivo y un desconocimiento del material probatorio de la
existencia del dafo causado, es decir, también un defecto
factico, solicitando mediante esta accién de tutela contra
providencia judicial, dejar sin efecto el fallo. La accién fue
resuelta por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon
Civil, decidiendo no proteger los derechos alegados, por
no satisfacer el requisito de la inmediatez y consideré que
el fallo del Tribunal evidenciaba un ejercicio auténomo,
coherente y razonado.

La Corte Constitucional escogio el fallo para su revision
eventual, donde las entidades vinculadas manifestaron
que después de 25 afios del derrame de lorsban no es po-
sible contar con una herramienta técnica que con precisiéon
determine los efectos; sumado a esto, las autoridades am-
bientales de la region denunciaron el deplorable estado
de la bahia de Cartagena por las elevadas cantidades de
sedimentos y sustancias quimicas toxicas en el agua. La
Corte Constitucional formula dos problemas juridicos de
caracter especifico; el primero es si jconstituye un dafio
ambiental el vertimiento de lorsban ocurrido en la Bahia
de Cartagena en 1989, pese a que el mismo sea un producto
biodegradable? y el segundo, si ;pueden considerarse un
resarcimiento suficiente las obras y acciones emprendidas
por Down Quimica de Colombia S.A., con posterioridad
al derrame de lorsban?

presencia de industrias productoras de agroquimicos en el sector industrial
de Cartagena, muy cerca de la bahia.
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Los derechos en tension en este caso son el de gozar de un
ambiente sano, en cabeza de la colectividad, es decir, de los
habitantes de la bahia de Cartagena, el derecho al minimo
vital de las personas dedicadas a la pesca y al turismo; y,
por otro lado, la libertad de empresa de la sociedad Dowm
Quimica de Colombia S.A., que se encuentra asentada en
la Bahia de Cartagena hace més de 50 afios, generando em-
pleo y dinamizando la economia regional; es un caso mas
de choque argumentativo entre la Constitucion Ecolégica
y la Constitucién Econémica donde, posiblemente, el Prin-
cipio de Desarrollo Sostenible podria ayudar a resolverlo.

3.1.3.b Arqumentacion judicial

En este caso, la Corte Constitucional acude a la reiteracién
de la jurisprudencia para resolver la procedencia excep-
cional de la accién de tutela contra providencias judiciales,
aclarando los criterios de procedibilidad de la accién de
tutela en situaciones en la que si bien no se estd ante una
burda transgresion de la Carta Politica, si ante decisiones
ilegitimas que afectan derechos fundamentales. Luego de
esto, la Corte presenta un desarrollo histérico y normativo
dela Accién Popular, en el ordenamiento juridico nacional,
exponiendo tres momentos esenciales de este importante
medio de defensa de los derechos e intereses colectivos®.

8 Losderechos e intereses colectivos son un fenémeno colectivo que esté ligado
al concepto de lo ptblico, es decir, es cada uno de los miembros de la colec-
tividad sin distincion alguna, es una especie de derecho subjetivo comtin. El
legislador colombiano ha encontrado una dificultad para definir los derechos
colectivos, por tanto, ha optado por establecer un sistema de numerus aper-
tus —por oposicion a los numerus clausus—, esto es, a la taxatividad; asi es un
sistema abierto e indicativo de lo que se debe entender por derecho e interés
colectivo. Teniendo en cuenta lo anterior, se puede asumir que los derechos
colectivos y los intereses colectivos gozan de un niicleo comtin que permite
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Un primer momento, la Accién Popular consagrada en el
Codigo Civil; un segundo momento, el marco normativo
trazado por la Constitucién de 1991 y la Ley 472 de 1998,
y un tercero que debera examinar el régimen de transiciéon
entre el Codigo Civil y la Constitucién de 1991.

También la Corte presenta una amplia argumentacién en
torno de la proteccién constitucional de la naturaleza y la
consolidacién de principios rectores del derecho ambiental,
pasando por las diversas aproximaciones a lo ambiental,
enfoque antropocéntrico, enfoque solidario y comprensivo
y enfoque alterno; entendiendo que, sin duda, la naturaleza
es un elemento transversal al ordenamiento constitucional
colombiano. Esto ha llevado a que el derecho ambiental, por
excelencia, sea una rama del derecho interdisciplinario que
remite a campos del conocimiento no legales. En las tltimas
décadas, los principios que se han venido discutiendo en
el marco de este derecho y que buscan resolver los retos y
desafios de la proteccién ambiental en Colombia, son: De-
sarrollo Sostenible, Principio de Prevencién, Principio de
Precaucién, Principio de quien contamina paga, entre otros’.

un tratamiento hasta cierto punto conjunto. Ambos son supraindividuales e
indivisibles, lo que los caracteriza como que trascienden la esfera individual,
siendo diferente de cada uno y de la suma o agregacién de los derechos sub-
jetivos individuales. En conclusién se podria especificar que un derecho o
interés colectivo es aquel que tiene como titular a una colectividad o grupo
de individuos que manifiesta un beneficio comtin a los miembros, los cuales
son ejercidos por los 6rganos determinados conforme a su voluntad y de
conformidad con la ley.

9 Lamayoria de estos principios del Derecho Ambiental surgen en las Decla-
raciones de Estocolmo y de Rio, tienen un valor de derecho suave (soft law).
No obstante han sido acogidos por la normatividad internacional y nacional
de muchisimos paises, dentro de esa Colombia, y constituyen un mandato de
optimizacion y fuente informadora del ordenamiento positivo ambiental. Los
principios del derecho ambiental son considerados como Directing Principles,
es decir, estan disefiados para servir de orientacién para la implementacion
de politicas publicas (Amaya A., 2016).
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Pasando al caso en concreto, la Corte considera que es
necesario, para atender satisfactoriamente una catastrofe
ambiental y para lograr una reparacién integral, un segui-
miento participativo y articulado por las distintas perso-
nas y entidades competentes en el proceso, ya que desde
la Ley 23 de 1973 —considerada como un pilar del derecho
ambiental colombiano- se destaca la importancia del deber
de informacién, que constituye un elemento transversal a
la politica ptblica ambiental; el Cédigo de Recursos Na-
turales —Decreto 2811 de 1974 fomenta, expresamente,
la organizacion y funcionamiento de las asociaciones de
usuarios de los recursos naturales renovables, la Constitu-
cién Politica de 1991, estimula el gobierno democratico y
participativo, y la Ley 99 de 1993 consagra como principio
rector del Sistema Nacional Ambiental que el manejo de
los recursos naturales sera descentralizado, democratico
y participativo, y también faculta a cualquier persona a
formular peticiones de informacién en relaciéon con ele-
mentos susceptibles de producir contaminacién; por esto
considera que el principio democratico y la participacién
ciudadana estan presentes en los pilares del derecho am-
biental colombiano.

La Jurisprudencia de la Corte Constitucional —recuerda—
es enfatica en fijar reglas especificas sobre la materia en las
que se destacan, en primer lugar, la apertura de espacios
de participacién, informacién y concertacién; segundo, la
importancia de elaborar censos de afectados y contar con
la participacién de la comunidad a lo largo de la realiza-
cién del proyecto; tercero, la financiacion de la asesoria que
requieran las comunidades por el proyecto y cuarto lugar,
la participacion de las comunidades afectadas por dafios
ambientales en las actividades de monitoreo y control. La
Corte trae a colacién el caso Claude Reyes vs. Chile de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en este se
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fijan elementos esenciales del acceso a la informacién en
materia ambiental. En este caso el comité de inversiones
extranjeras no accedié completamente a una peticiéon de
informacién con la empresa forestal Trillium y el Proyecto
Rio Céndor, que era un plan de deforestacion que se llevaria
a cabo en Chile y que podia ser perjudicial para el medio
ambiente, la CIDH trae a colacion declaraciones de la OEA
sobre gobernanza de la democracia y el Principio 10 de la
Declaracion de Rio, se determina que si existi6 violacién al
derecho de informacién. La Corte Constitucional considera
que en este tipo de conflictos ambientales, como en el caso
concreto, se hace indispensable un trabajo articulado de los
distintos entes responsables, es decir, entidades estatales y
privadas que resulten competentes'’. Por tanto, se revoca
la sentencia de segunda instancia proferida por la Sala de
Casacion Laboral, y se concede la proteccion de los derechos
fundamentales al debido proceso y a un ambiente sano.

Aclara la Corte que no se condena a una indemnizacién
sino a un reconocimiento a favor del bien colectivo afectado
y da una serie de 6rdenes que se resumen en el Cuadro que
se expone a continuacion.

10 Entorno de la participacién ciudadana existen dos tendencias en la doctrina:
por unlado, la liberal antiparticipativa y, por otro, la democrética participativa.
La primera sostiene que la participacion ciudadana intensa, por parte de los
ciudadanos, tiende a fragmentar. Hoy se defiende una hipétesis que sostiene
que el disefio institucional que adoptan los presupuestos participativos en
el mundo, la participacién ciudadana que se produce es mas consultiva que
deliberativa, y en algunos casos se usa para renovar relaciones del represen-
tante con el representado. Cuando se provocan procesos de participacion ciu-
dadana mas sustantivos, es determinante el papel de organizaciones sociales
de la sociedad civil. El principal resultado es que para provocar procesos de
participacion ciudadana complementarios a la democracia representativa, los
disefios institucionales no son tan determinantes como la voluntad politica
de los alcaldes y el rol dindmico de la sociedad civil (Montecinos, 2014).
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Reconocimiento
del derecho

El reconocimiento del derecho a gozar de un ambiente sano
es considerado como fuerte, pues explica la envergadura del
interés superior de la naturaleza en el ordenamiento juridico
colombiano y, por tanto, la garantia de proteccién reforzada
que plantea una visién antropocéntrica donde el ser huma-
no es la tnica razon del ser del sistema legal y a los recursos
naturales como objetos materiales al uso razonado del hom-
bre. También se reivindican visiones globales y solidarias de
la responsabilidad humana que busca generar deberes del
hombre con la naturaleza y las generaciones venideras. Por
esta razon, es un enfoque fuerte, pues se adopta un niicleo
minimo con respecto del contenido material del derecho y
unos elementos para garantizar su goce pacifico.

Medidas de
implementacién

Como medidas de implementacién se prevén: En primer
lugar, ORDENA que la comunidad afectada en la zona de Ma-
monal participe activamente en el proceso de elaboracién y
definicién de los planes de restablecimiento que la autoridad
publica pretenda adelantar. Asimismo, se ORDENA que estas
comunidades participen en actividades de monitoreo y con-
trol por lo que contaran con la financiacién de la asesoria que
requieran a cargo de Down Quimica Colombia S.A.
Segundo, se INSTA a que las deliberaciones respeten el Princi-
pio de Buena Fe y se orienten a lograr acuerdos que plasmen
una adecuada ponderacion, para evitar posturas adversaria-
les y confrontaciones.

Tercero, se ORDENA a Down Quimica Colombia S.A., para
que profiera un comunicado en un término de cinco dias, que
serd publicado en un diario de circulacién local y leido
delante de la comunidad pesquera de la zona, en donde se
reconozcan las fallas humanas e institucionales que condu-
jeron al derrame del lorsban; también el perdén publico por
los dafios ocasionados al ecosistema, la explicacién sumaria
del compuesto quimico y sus impactos en el medio ambiente
y el compromiso serio de no repetir conductas y errores que
condujeron al siniestro.

Cuarto, ORDENA al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sos-
tenible, CARDIQUE y Alcaldia de Cartagena para que consti-
tuyan una comision conjunta de expertos para que realicen
una visita técnica a la planta de Down Quimica de Colombia
S.A., en aras de verificar el drea natural en la que se encuen-
tra ubicada la fabrica, el estado fisico de las instalaciones, el
cumplimiento de los estdndares de proteccién ambiental y
los planes de contingencia y con base en la visita, rindan un
informe técnico con sugerencias y correcciones, pudiéndose,
incluso, ordenar el traslado de la fébrica.

Quinto, EXHORTA a la sociedad civil cartagenera y a la aca-
demia para que se apropien de la proteccién de su entorno
natural y para que participen activamente en la elaboracion
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de los planes de manejo ambiental que permitan la recupe-
racion, mitigacién y prevencion de futuros dafios en la bahia
de Cartagena.

Y, sexto lugar, ORDENA compulsar copias de la accién popular
al Consejo Superior de la Judicatura para que investigue la
actuacion del Juez Cuarto Civil del Circuito de Cartagena,
cuyo despacho demor6 mas de dos décadas para proferir el
fallo de instancia. Esta es una medida judicial de seguimiento
que busca la aplicacion de sancién publica al funcionario y
es catalogada como un instrumento moderado del activismo
judicial que tiene como objetivo indagar sobre los motivos de
la demora o dilacién en la adopcién de medidas de proteccion
delos derechos fundamentales y colectivos de los ciudadanos
cartageneros, esta es una medida de establecimiento de res-
ponsabilidades por el desastre ambiental ocurrido.

Medidas de Se ordena a la comisién de expertos entre el Ministerio de
seguimiento Ambiente y Desarrollo Sostenible, CARDIQUE y Alcaldia de
Cartagena informar los resultados de las visitas técnicas al
Juez y ala Administracién con el fin de poder contar con la
informacion de caracter técnico y disefiar los planes de res-
tablecimiento. Y al mismo tiempo se les ordena a las autori-
dades ambientales regionales y distritales ejercer monitoreo
y control a los planes descritos, para esto contaran con la
financiacion de la asesoria que requieran a cargo de Down
Quimica Colombia S.A.

3.1.3.c Opinidn sobre el fallo

El fallo analizado responde, indudablemente, a un actuar
activista fuerte desde el reconocimiento del contenido
derecho que realiza, tanto desde el derecho al ambiente,
como en especial desde su instrumentacion a través de la
informacion, participacién y concertacion ambiental.

Las medidas implementadas, a pesar de que contienen
algunas de menor consistencia ejecutiva —de tipo exhorta-
tivas—, son en general de contenido fuerte, al obligar a la
Administracién a dar un espacio participativo de trascen-
dencia a la comunidad afectada.

Desde el punto de vista del seguimiento de la implemen-
tacion estas son fuertes, pues involucran a la administracion
y a la empresa privada en busca de la solucién, y tienen
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como objetivo lograr que el fallo se cumpla por todos los
actores involucrados en el desastre ambiental ocasionado
en labahia de Cartagena; en todo esto, el juez no se despega
de la acciones de implementacién, ya que requiere de un
sistema de informes para el seguimiento de los resultados.

Por otra parte, no se puede evitar la referencia a que el
actuar judicial en este caso forma parte del concepto de
activismo defendido por Landau (2010), Pisarello (2000) y
Loépez (2004), quienes afirman que el activismo es la justa
intervencion del aparato de justicia como equilibrador an-
te la indolencia y paquidermia de otros 6rganos de poder,
donde el juez es mas garantista y audaz en la interpreta-
cion de la norma, convirtiéndose en un actor relevante de
la realidad social material y no formal. Como se pudo ob-
servar, el derrame de lorsban se present6 en 1989 y al 2015
no se habfia resuelto la accién popular de forma material,
al buscar el restablecimiento y resarcimiento del dafio am-
biental generado y la prevencion de futuros siniestros, es
decir, una negacién de justicia por parte de los operadores
dednticos involucrados en este caso.

El juez, quien en este ocasion es la Corte Constitucio-
nal, reconoce, entre otras cosas, la necesidad del restable-
cimiento del dafio ambiental, la importancia que tiene la
prueba técnica para la cuantificacion de este, la relevancia
del seguimiento de las medidas de reparacion y las accio-
nes de prevencion (en general la importancia que tienen
los principios del derecho ambiental para la evitacion del
dano ambiental).

Ahora bien, en este caso se presenta un escenario de
falta de delimitacion de los campos propios de las politicas
publicas sectoriales ya que, por ejemplo, se presentaron
afectaciones concretas en lo social, econémico y ambiental.
Afirma Henao (2013) que puede existir una politica ptbli-
ca social, una econémica o una ambiental, con objetivos
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diferentes —no necesariamente contradictorios— ante pro-
blemaéticas concretas o situaciones sociales relevantes
especificas. Es preciso reconocer que en muchos casos es
dificil precisar el campo especifico de acciéon del Estado
y se cuestiona: ;dénde empieza la politica ambiental y
dénde la agropecuaria? Asimismo, las consecuencias de
la politica publica pueden llegar a otros campos y causar
situaciones problematicas. La evaluacion que hizo la Corte
para formular e implementar un plan de restablecimiento
del ecosistema se basé en andlisis histéricos de la condiciéon
ambiental de la bahia de Cartagena. Del mismo modo, es-
tudio6 la politica ambiental existente en el pais, eminente-
mente correctiva, nada preventiva. Ante esta situacion, la
Corte evidencié un estado de cosas inconstitucional por
la transgresion de los derechos de la poblacién cartagenera
y tomé una decisiéon de fondo.

Grado de Este fallo representa la crisis ambiental que afronta el pais,
activismo e en este caso se evidencia la falta de planeacién estratégica
impacto en a la hora de ubicar importantes desarrollos empresariales

politicas ptblicas | cerca de ecosistemas estratégicos, como fue el caso objeto
de estudio. La Corte fue mas alla. De hecho, hizo una larga
lista de fallas estatales que se convirtié en la vara con la
que midid, posteriormente, la proteccién de los derechos
colectivos de las comunidades y por esto es, sin duda, un
fallo que contiene elementos importantes para la prevencién
del dafio ambiental y en caso de presentarse criterios para
reparar y resarcir daio ambiental puro y consecutivo, res-
pectivamente. Los efectos de este fallo en la construccién de
politicas ptiblicas son altos, pues contienen unos criterios o
elementos que deben ser observados por las ramas Ejecutiva
y Legislativa a la hora de formular politica ptiblica enfocada
en la prevencion y preservacién de los ecosistemas fragiles o
estratégicos. Este fallo tiene unos efectos materiales de tipo
indirecto, pues se forman coaliciones para influenciar en la
cuestion y simbélicos directos, pues estd comprobado que
los problemas ambientales de la bahia de Cartagena son una
violacién de derechos e indirectos, pues se transforma la
opinién publica en relacién con la urgencia y gravedad del
problema poniendo al descubierto la responsabilidad indi-
vidual de la empresa al realizar el respectivo vertimiento.
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Las tres sentencias de tutela emitidas a lo largo de este
proceso forman parte del giro en el debate constitucional
moderno que va hacia los estudios de impacto judicial y
disefio institucional, que ha tenido dos puntos ciegos, por
un lado una fructifera tradicién internacional de estudios
sociojuridicos que indaga empiricamente el impacto poli-
tico, econémico y social de las sentencias judiciales y, por
otro, un debate, que forma parte de esta tesis que pretende
indagar sobre la legitimidad, utilidad y funcionamiento
del activismo de las Cortes en relacién con los problemas
sociales estructurales. En el caso del juez constitucional
colombiano, de su actuaciéon ha surgido un cambio en las
condiciones sociales, que ha llevado a que se constituya en
actor de las politicas publicas, pero, ;por qué ha sucedido?
La gobernanza, la posesién de condiciones financieras y
administrativas para transformar en realidad las decisio-
nes que toma el Estado, ha entrado en crisis (Sierra, 2009,
11). No por falta de recursos, sino por la delimitacién de
prioridades (Henao, 2013).

3.1.4 Sentencia de participacion de las entidades
territoriales en la politica minera nacional (CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-123 de 2014. M.P.: Alberto
Rojas Rios)

3.1.4.a Descripcion del pleito

El presente caso resolvi6 la demanda de inconstituciona-
lidad contra el articulo 37 (parcial) de la Ley 685 de 2001
“Coédigo de Minas” y el articulo 2 Decreto 0934 de 2013
“el cual reglamenta el articulo 37 de la Ley 685 de 2001”.
La disposiciéon demandada establece: “Articulo 37.
PROHIBICION LEGAL. Con excepcion de las facultades de las
autoridades nacionales y regionales que se sefialan en los
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articulos 34 y 35 anteriores, ninguna autoridad regional,
seccional o local podra establecer zonas del territorio que
queden permanente o transitoriamente excluidas de la
mineria. Esta prohibicién comprende los planes de orde-
namiento territorial de que trata el siguiente articulo”.

Afirma la demandante Zulma Tatiana Blanco Buitrago
que estas disposiciones violan el orden constitucional, y hace
dos acusaciones. La primera, gira en torno de la vulneraciéon
del principio de autonomia territorial, se presenta un cho-
que de competencias que hace evidente entre la autoridad
que radica en cabeza de la entidad nacional en este caso
Ministerio de Minas y Energia y Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible y la soberania que estd determinada
y es otorgada por la Constitucién Politica a las entidades
territoriales y sus respectivas autoridades. La pregunta que
surge ahora es cudl autoridad pesa maés, la Constitucion
tiene caracter supranacional y es norma de normas (art. 4
CN) y esta debe primar sobre cualquier otra ley, decreto o
acto administrativo, es por esto que no se puede pasar por
encima de la competencia que se ha otorgado a los concejos
y autoridades de las entidades territoriales mas atiin cuando
estd especificamente estipulado en la carta nacional (art.
313.7 art. 313.9 CN) y menos todavia por cuestiones politi-
co-econdmicas que van dirigidas a beneficiar a un interés
contrario a la constitucién eminentemente.

Y, la segunda, la presunta vulneracién de los articulos 8,
79,80y 82 de la Constitucion, por parte de las disposicio-
nes demandadas, afirma la ciudadana que la conservacion
del medio ambiente es un derecho de rango constitucional
que se tiene conexidad con el deber que tiene el Estado de
garantizar la vida en condiciones dignas de los habitantes
del territorio nacional, este deber del Estado ocupa un lugar
trascendental y que una disposicién minera de rango infra
constitucional que “establece que ni los municipios ni los
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departamentos pueden prohibir la actividad minera en sus
tierras porque esa decision solo compete a las autoridades
ambientales y mineras, (...) quiere decir que por mas que
un municipio se oponga a la actividad minera, no podra
hacer nada para evitar que alli se entreguen titulos mine-
ros”, afirma la ciudadana.

Los principios que estan en tension en esta providencia
son el principio de organizacion territorial unitaria del Es-
tadoy el principio descentralizacién territorial, es decir, se
refiere a un problema en la distribuciéon de competencias
entre la nacion y las entidades territoriales. Por un lado estan
las obligaciones del Estado para fijar parametros generales
en torno del territorio nacional y, por otro, las competen-
cias de cada una de las entidades territoriales, basadas en
la autogestion de los asuntos municipales.

El debate se centra en establecer si es valida la restriccion
legal del Cédigo de Minas que les impone a las entidades
territoriales en cuanto a la reglamentacion de los usos del
suelo en lo ateniente a la posibilidad de excluir zonas de
exploracién y explotaciéon minera, esta norma elimina la
competencia de los concejos municipales y distritales para
excluir zonas.

La tensién juridica se centra en esta norma de la codi-
ficacién minera, que entra en choque con disposiciones
constitucionales que garantizan autonomia de las entidades
territoriales en cuanto a la autogestion de sus asuntos y la
competencia general de reglamentaciéon de usos del suelo
que reconoce la Carta Politica.

En este fallo se pueden identificar tres problemas juri-
dicos relevantes, el primero, si ;se vulnera la autonomia
constitucional de las entidades territoriales con una dispo-
sicion legal que prohibe la reglamentacion por parte de los
concejos municipales y distritales para excluir zonas de su
territorio de la realizacion de actividades de exploraciéon y
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explotacién minera?, el segundo problema juridico consiste,
si ¢la prohibicion legal resulta una limitacion despropor-
cionada a la competencia regulatoria de los usos del suelo
dentro del territorio del municipio, reconocida a los concejos
municipales? Y, por ultimo, si ;la disposicién legal deman-
dada genera una vulneracion a la garantia de proteccion
del ambiente en los territorios municipales y distritales?

3.1.4.b Arqumentacion judicial

La Corte Constitucional en esta providencia esquematiza el
fallo para resolver los tres problemas juridicos identificados.

Respecto del primer problema juridico, la Corte, como
regla normativa, establece que la autonomia territorial es
un principio constitucional consagrado en la Carta Politica,
tiene como nticleo esencial la garantia que las entidades te-
rritoriales puedan gestionar de forma auténoma sus intere-
ses, para esto se gobiernan por autoridades propias, ejercen
las competencias, administran sus recursos y establecen
tributos para garantizar el cumplimiento de sus funciones
y participaran en las rentas nacionales (Art. 228 C.N.).

La simple existencia de una regulacién nacional que
establezca limites a la facultad de reglamentar los usos del
suelo, por parte de los municipios, no implica per se vulnera-
cién del principio de autonomia territorial. El legislador no
cuenta con total libertad de configuracién normativa, pues
son las propias disposiciones constitucionales las que fijan
limites competenciales, es decir, la ley no puede desconocer
las competencias que tienen las autoridades municipales,
se debe realizar una armonizacién en los distintos niveles
competenciales.

En este mismo sentido, se deben hacer unas conside-
raciones del impacto de las actividades mineras en las
comunidades, la imposibilidad de excluir zonas de esta
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actividad econémica priva a las autoridades municipales de
tomar decisiones de gran impacto para la comunidad, esta
limitacién no es irrelevante para la competencia en regla-
mentacion de los suelos. Esta actividad genera un aumento
en la demanda de servicios, obliga a precaver necesidades
de nuevos habitantes del municipio; también se afecta la
economia pecuaria o agricola, pues esta es desplazada por
la actividad minera, situacién que podria afectar la seguri-
dad alimentaria del municipio.

No cabe duda del impacto de esta actividad en la funcién
de ordenacién del territorio y en la reglamentacién de los
usos del suelo, por tanto, resulta una vulneracion a la auto-
nomia de los entes territoriales excluir de forma absoluta la
participacién de los municipios en la toma de una decision si
serealiza o no mineria en sus territorios. Esta conclusion se
desprende de la lectura de la disposicién demandada y el
principio de autonomia de las entidades territoriales.

Ahora bien, como el choque argumentativo se presenta
con dos principios constitucionales, la lectura de la dis-
posiciéon demandada vari6 y es necesario acudir a una
interpretacion sistematica en la que el principio de orga-
nizacién unitaria del Estado (Art. 1 C.N.) juega un papel
determinante por cuanto la politica minera es concrecién
de las politicas a desarrollar en virtud del subsuelo y de
los recursos naturales no renovables.

Consider¢ la Corte que la disposicion demandada de-
be ser analizada con los lentes de los dos principios en
tensién, dejando una lectura gramatical y acudiendo a
la hermenéutica sistematica, el articulo 37 del Cédigo de
Minas privilegia la organizacion unitaria del Estado; por
tanto, es ajustada a la Carta Politica la disposicién deman-
dada condicionada a que se garantice un grado de partici-
pacién razonable de municipios y distritos en la toma de
decisiones respecto de sus territorios para la exploraciéon
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y explotaciéon minera. La participacién debera ser activa y
eficaz, ademads, ser valorada por los actores implicados en
la toma de decisiones sobre los aspectos axiales a la vida
del municipio como salubridad, recurso hidrico, desarrollo
econdmico, social y cultural. Para esto, utiliza la figura de
sentencia integradora aditiva y establece que las autoridades
del orden nacional con las entidades territoriales deberan
concertar un grupo de medidas para proteger el ambiente
sano, cuencas hidricas y el desarrollo econémico, social y
cultural de las comunidades.

Respecto del segundo problema juridico, la Corte es-
tableci6 la funcién de ordenamiento territorial y la regla-
mentacién del uso del suelo a los concejos municipales
y distritales, en donde se debe buscar, por parte de estas
corporaciones administrativas, definir de manera demo-
cratica y participativa el uso y desarrollo del territorio
de acuerdo con unos parametros de indole demografico,
urbanistico, rural, ecolégico y biofisico, en donde surgen
tensiones entre los principios y elementos de una ciudad
en su territorio urbano y rural, los que se deberdan ponderar
y resolver equitativamente.

El instrumento, por excelencia, por el que se ordena el
territorio en los municipios y distritos es el Plan de Or-
denamiento Territorial (POT) en el que se toman todas las
medidas para orientar y administrar el desarrollo fisico del
territorio y uso del suelo. Asimismo estan los Planes Parcia-
les mediante los cuales se complementan los anteriores en
el componente urbano y aquellos que se deban desarrollar
por medio de unidades de actuacién urbanistica.

La disposicion demandada, a juicio de la Corte, si repre-
senta una afectacion de la facultad regulatoria del uso del
suelo de los concejos, esta como garantia de la autonomia
territorial de los municipios y departamentos, pero de
igual forma el principio de estado unitario del Estado fija
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unas competencias sélidas a cargo de la nacién; por tanto,
se debe entender que esta disposicion esta ajustada a la
Constitucion Politica bajo la interpretacién de que estos
organos deberan participar de forma activa y determinante
al momento de formular la politica minera del pais cuando
estén involucradas sus regiones.

Y frente al tltimo problema juridico se establece como
regla que el concepto de medio ambiente fijado en la Cons-
titucién Ecolégica (conjunto de disposiciones constitucio-
nales que establecen una serie de principios, derechos y
reglas para el uso sostenible de los recursos naturales) es
complejo, pues en este se involucran varios aspectos esen-
ciales que se conjugan para conformar el entorno en el que
se desarrolla la vida de los seres humanos.

El medio ambiente esta consagrado en el orden consti-
tucional como un principio y un derecho, que le impone
una serie de obligaciones al Estado, pero la proteccion y
promocién del ambiente puede ser considerado como un
bien absoluto, cuando este entre en choque deberé ser inter-
pretado en conjunto con otros principios del ordenamiento
juridico constitucional; el concepto que desarrolla de forma
efectiva este equilibrio es el desarrollo sostenible.

La Corte hace un recorrido de diferentes disposiciones
que protegen el medio ambiente, iniciando por la ley marco
de medio ambiente en Colombia, Ley 99 de 1993 donde se fi-
jan una serie de instituciones y competencias del sector Am-
biente y Desarrollo Sostenible. En armonia con esta ley, el C6-
digo de Minas previ6 la posibilidad que determinadas zonas
del territorio fuesen excluidas de explotaciéon minera (Arts.
34y 35 Cédigo de Minas), evidencian que el legislador tuvo
en cuenta la preservacién del medio ambiente al momento
de fijar las condiciones y restricciones en dreas estratégicas.

Y la decisién que adopta es la exequibilidad condicionada
o sentencia aditiva donde, como se puede observar, en el
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siguiente cuadro pareciera con algin nivel de activismo,
especialmente en el reconocimiento del derecho:

Reconocimiento | En este caso la Corte Constitucional reconoce el derecho al
del derecho medio ambiente de forma fuerte, pues reconoce que es un de-
recho complejo en donde se involucran los distintos elemen-
tos que se conjugan para conformar el entorno en el que se
desarrolla la vida de los seres humanos, dentro de los que
se encuentra la flora y la fauna en el territorio nacional, y este
tiene un efecto transversal en el sistema constitucional, es de-
cir, reconoce que todo el entorno es el medio ambiente y las
obligaciones que tiene el Estado colombiano de propiciar en el
caso en concreto concertacién para que la politica minera del
pais no afecte este importante derecho a gozar de un ambiente
sano y la autonomia que tienen las entidades territoriales.

Medidas de Los remedios o medidas de implementacion resultan débiles,
implementacién |y son mandatos dirigidos a la administracién, que buscan
unos procedimientos especificos y un resultado en concreto,
que es la concertacién de la politica minera con las entidades
territoriales para garantizar que los intereses como el am-
biente sano estén salvaguardados, de modo que la Corte no
dispuso de la Politica Publica sino que les ordena a los res-
ponsables a concertar los elementos propios de esta. Por esto,
la Corte Constitucional utiliza la figura propia del control de
constitucionalidad, que es la exequibilidad condicionada, en
el entendido que se realice un acuerdo entre las autoridades
competentes del sector nacional y las autoridades territoriales
concernidas para la realizacion de actividades de exploraciéon
y explotacion, quienes deberdn disefiar las medidas necesa-
rias para la protecciéon del medio ambiente sano, y en espe-
cial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econémico, social,
cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacién,
mediante la aplicacién de principios de coordinacién, concu-
rrencia y subsidiariedad consagrados en el articulo 288 de la
Constitucion Nacional.

Medidas de se- | Las medidas de seguimiento son débiles, en este caso en
guimiento concreto no son expresas para ninguna autoridad; se podria
extraer del fallo que la Corte busca que el seguimiento lo
hagan las propias entidades territoriales quienes deberan
exigir su participacién en la formulacién de la politica mi-
nera del pais, pues es una decisién muy importante para los
territorios y para el desarrollo econémico, social y ambiental,
por tanto, este elemento queda en manos de las entidades te-
rritoriales, presentandose como una medida de seguimiento
moderada o débil.
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3.1.4.c Opinién sobre el fallo

La sentencia es un claro ejemplo del activismo judicial mo-
derado de las Cortes, que se limita a un reconocimiento de
derecho fuerte, aunque con medidas de implementaciéon
débiles o a lo sumo moderadas (donde el juez reconoce la
atribucion de los otros poderes e insta que la ejerzan), y
medidas de seguimiento débiles.

Sumado a esto, en este caso se toma una decisiéon que
se podria considerar como no acertada, ya que condiciona
la constitucionalidad de la disposicién con unos cuestio-
namientos censurables, pues exhorta a que el proceso de
planeacién minera se haga concertado con las entidades
territoriales y fija unos aspectos esenciales en los que estas
pueden intervenir, pero conduce a un escenario de insegu-
ridad juridica para los inversionistas mineros en el pais,
porque estos tendran que adelantar todos los tramites ad-
ministrativos ante la autoridad minera y ante la autoridad
ambiental y ademas deberdn permitir la participaciéon de
los entes territoriales de forma eficaz. En consecuencia, es
una decisién que interfiere el poder de intervencién de otros
poderes del Estado en la economia, y que pone en tela de
juicio la seguridad juridica de los titulos mineros, que es
una limitacién a la libertad de empresa.

Este fallo desperté multiples disensos en el interior de
la Corte Constitucional por el impacto que generaba la exe-
quibilidad condicionada, lo que se puede apreciar por un
lado en aclaraciones de voto' y, por otro, en salvamentos de

11 En este fallo se presentan disidencias de los magistrados que tomaron la
decision, un primer grupo, aclaraciones de voto, el primero formulado por
la conjuez Ligia Lopez Diaz, quien considerd que la exequibilidad debié
declararse de forma simple y llanamente, sin necesidad del condicionamiento
que se le dio a esta disposicion, considera que existen disposiciones
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voto'?; este fallo es el primero en presentar un escenario de
mineria concertada con las entidades territoriales, a pesar
de que para algunos la alta conflictividad social del pais no
genera escenarios para el didlogo y la concertacién minera.

La norma acusada concreta en una sola voz la autoriza-
ciéon de actividades mineras, es decir, concentra las compe-
tencias de ordenamiento del territorio y al mismo tiempo
desconoce los limites sustantivos al priorizar la actividad

constitucionales que hacen inviable materializar el condicionamiento del
mismo, por lo que la aclaracién tinicamente resulta pedagégica. No se puede
confundir “soberania” con la “autonomia territorial”. Afirma que Colombia
por disposicién del constituyente de 1991 se organizé como Reptblica Unitaria, por
tanto, en materia econémica el Estado tiene a su cargo la direcciéon general
de la economia y esta facultado para intervenir en la explotaciéon de los
recursos naturales, como propietario del subsuelo y los recursos naturales no
renovables. Por consiguiente, se debe hacer prevalecer la politica nacional,
que es concertada con todos los actores territoriales en el momento en que se
formula el Plan Nacional de Desarrollo. Y el segundo, formulado en conjunto
por los magistrados Jorge Ivan Palacios y Alberto Rios, consideran que la
decision fue acertada, pero la Corte debe ir construyendo unas herramientas
metodoldgicas para el abordaje de controversias constitucionales sobre el
ordenamiento territorial. Para esto sugieren el uso del criterio de interpretacion
histérico, que tiene dos concepciones: una estética y otra dindmica, para el caso
objeto de andlisis se requiere la dltima concepcién. El debate constitucional
si es posible despojar a los Concejos de limitar las actividades mineras en los
territorios, es una controversia que hunde sus raices en el mas profundo de
la historia constitucional colombiana. La conclusion es que el articulo 37
de la Ley 685 de 2001 se funda en una concepcién centralista decimonénica,
que mira a las regiones como una suerte de incapaces para tomar decisiones
en esta materia.

12 Y unsegundo grupo, salvamentos de voto de los magistrados Maria Victoria
Calle y Luis Ernesto Vargas, quienes no comparten la decisién tomada por la
Corte, pues consideran que la disposicién constitucional es manifiestamente
inconstitucional, pues vulnera de forma directa la participacion que compete
a las entidades territoriales, la autonomia de las mismas, las competencias
para regular usos del suelo y expedir normas orientadas a la defensa del pa-
trimonio ecolégico. La decisién mayoritaria de la Corte no logré recomponer
de manera adecuada el balance entre el principio unitario del Estado y los
demas principios constitucionales, establece un mandato claro de concerta-
cién en las decisiones relativas a proyectos mineros, pero no fija los criterios
que debe orientar el didlogo de las autoridades nacionales y regionales.
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minera sobre finalidades constitucionalmente imperiosas
como es la conservacion del medio ambiente y los recursos
hidricos. En conclusién, la declaratoria de exequibilidad
condicionada matiz6 los efectos de la prohibicién, pero no
subsana la inconstitucionalidad.

Ahora bien, el impacto de este fallo en las politicas
ambientales en Colombia y su permanencia en el tiempo,
especificamente, en los temas atenientes a la participacion
ciudadana en tépicos mineros, es relativo, pues el pais afron-
ta una crisis de esta, donde se ha olvidado que el principio
de participacion ciudadana no aparece magicamente en un
régimen democratico, siendo el Estado el que debe construir
las condiciones que permitan efectivizarla. En este sentido,
todo sistema politico necesita cuatro requisitos para lograr
consolidar la participacién, a saber: 1. El respeto de las ga-
rantias individuales. 2. Los canales institucionales y marcos
juridicos. 3. La informacion. 4. La confianza por parte de
los ciudadanos hacia las instituciones democraticas®.

13 Pasando al &mbito colombiano resulta pertinente recordar las causas que
dieron origen a la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, una expresion
del principio de participacién ciudadana, esta fue el resultado del movimiento
estudiantil de la séptima papeleta (Quintero, 2002). El fin de la década
de los afios 80, y el inicio de los 90, son quizas uno de los periodos mas
convulsionados en la historia de Colombia, pues hechos como el magnicidio
de Luis Carlos Galan y del ministro Lara Bonilla, el recrudecimiento de la
violencia por cuenta del narcotrafico, la toma del palacio de Justicia, entre
otros, llevaron a que el gobierno decretara el estado de sitio por varios afios
(Bushnell, 2007). Todas estas situaciones que afectaban el goce pacifico de
los derechos de los asociados llevaron a que este movimiento estudiantil
promoviera una Asamblea Nacional Constituyente, que lograron depositando
cerca de dos millones de papeletas en las elecciones que se realizarian
el 11 de marzo de 1990, respecto de la magnitud se ha llegado a afirmar
que: “[...] La Constitucién de 1991 fue el punto de llegada de uno de los
procesos participativos de mayor dimensiéon que ha vivido Colombia en
muchas décadas, fue también el inicio de un esfuerzo democratizador que ha
enfrentado grandes obstaculos creados por quienes han visto con nostalgia
que los esquemas de funcionamiento del poder ptblico hoy responden a
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Sin duda, hoy se discute sobre las formas de participa-
cién democratica en temas mineros, como el analizado en
este fallo, por esto, es necesario partir de la clasificacién que
realiza Lemaitre (2016), la cual resulta muy ttil y construc-
tiva en la esfera colombiana, esta se resume en el cuadro 9.

CUADRO 9. TRES CONCEPTOS DE PARTICIPACION

Participacion co-

Participacién como

Participacion como

mo derecho gobernanza poder para los ex-
cluidos
Origen Tradicién colonial | Procesos neolibera- | Pedagogia de los
eideologialiberal | les de gobernanza | oprimidos, teologia
e ideas de buen go- | de la liberacién, in-
bierno vestigacion-accion
participativa
Caracteristicas | Derecho humano | Herramientas de ges- | Busca la emancipa-
ligado a la ciuda- | tién administrativa. | cién social por me-
dania y a la dig- | Buena forma de go- | dio de la adquisi-
nidad humana. | bernar cién de conciencia
Bien social en si politica, poder y re-
mismo cursos para los gru-
pos excluidos
Beneficios -Inclusién poli- | -Informacién parains- | -Espacios igualita-
tica. tancias de decision. | rios.
-Justicia. -Legitimidad para el | -Transformacién
-Autogobierno | gobierno. social.
-Transparencia y ren- | -Empoderamiento
dicién de cuentas.
-Eficiencia

Fuente: (Lemaitre, 2016). Elaboracién: Propia

pardametros mds pluralistas si la nocién del constitucionalismo se confunde
con la limitacién en el ejercicio del poder aquello que se logré gracias a un
esfuerzo iniciado en las aulas de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio
Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario es uno de los grandes hitos de la historia
constitucional de nuestro pais. El movimiento estudiantil de comienzos de
los afios noventa que impulsé la séptima papeleta cubre toda una generacion
que luché por encontrar respuestas distintas a lo propuesto por generaciones
anteriores. Sin embargo, el proyecto generacional que tuvo como principal
logro la Constitucion...” (Torres, 2009).
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La idea de estos conceptos es converger a un punto, no
excluirse entre si, por el contrario, complementarse, y tienen
la posibilidad de enriquecerse y conformar circulos virtuo-
sos; ademas la vision como derecho le impone al Congreso
de la Republica una tarea de materializar los mandatos de
coordinacion y participacion de las entidades territoriales
en la construccién de la politica minera del pafs.

La jurisprudencia constitucional indica que el ejercicio
de laimaginacién institucional para crear nuevas formas de
participacion directa cabe dentro de la expansion del prin-
cipio de participacién en la actividad minera, siendo una
deuda histérica con las entidades territoriales escuchar
sus posiciones frente a la conveniencia o inconveniencia,
oportunidad y condiciones para el desarrollo de un pro-
yecto minero.

Grado de activismo e im- Elfallo analizado evidencia la falta de articulacion
pacto en politicas ptiblicas | de la industria minera y la proteccion ambiental,
y los efectos de esta decision sobre las politicas
publicas son fuertes, porque impone su desarrollo
concertado al reconocer fuertemente el derecho
al ambiente, impone la necesidad de una politica
que deben determinar la administracién minera y
ambiental, ejercer control y seguimiento a la acti-
vidad extractiva. Primero tiene un efecto material
de indole directo, pues da el insumo fundamental
para el disefio de una politica ptiblica que permita
hacer compatible la proteccién ambiental con la
explotacién de recursos naturales y de indole in-
directo, como se explicé en el marco conceptual de
este trabajo, son aquellos que generan un impacto
ala colectividad, en este caso, impactos de indole
positivo, como la reactivacién de la democracia
participativa y la aplicacién directa de la Carta
Politica. Y segundo, genera un efecto simbélico
directo e indirecto, que se resume en la transfor-
macién de la opinién publica en relacién con la
urgencia, la gravedad y la necesidad de afrontar la
mineria responsable con la preservacion ambiental
y el desarrollo regional y local de las entidades
territoriales.




158 Luis Felipe Guzmén Jiménez

3.1.5 Sentencia de los Proyectos de Interés Nacional-PINES
(CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-035 de 2016. M.P:
Gloria Stella Ortiz Delgado.)

3.1.5.a Descripcion del pleito

Un grupo de ciudadanos' interpuso accién ptblica de in-
constitucionalidad contra varias disposiciones de la Ley
1753 de 2015 mediante la cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018, dentro de las que se destacan el articulo
108 y articulos 20, 49, 50 (parcial), 51, 52 (parcial) y el pa-
ragrafo primero del articulo 173 de la mencionada Ley".
En sumayoria problematicas atenientes a la compatibi-
lidad entre proyectos mineros, infraestructura y en general
de alto impacto con la proteccién ambiental de dreas y zonas
consideradas estratégicas por los servicios ambientales que
prestan y prestardn a las futuras generaciones. El problema
juridico identificado en esta providencia se centra en si jel
restablecimiento de los fundamentos juridicos con base en
los cuales la Administracién otorgo licencias ambientales
y/o contratos de concesion para preservar los derechos
adquiridos, justifica constitucionalmente el levantamiento
de la prohibicién para desarrollar proyectos y actividades

14 Grupo de ciudadanos integrado por Alberto Castilla Salazar, Alirio Uribe
Murioz, Ivan Cepeda Castro, Victor Javier Correa Vélez, entre otros.

15 Debido a la complejidad y cantidad de disposiciones acusadas, la Corte
Constitucional divide el analisis en tres secciones, en la primera se incluyen
los argumentos de inconstitucionalidad relacionados con la creacién y am-
pliacién de dreas de reserva estratégica minera, en la segunda se analizan los
argumentos relacionados con el Sistema de Proyectos de Interés Nacional y
Estratégicos (PINES) y el tercero, relativo a las actividades extractivas en eco-
sistemas de paramo. Para efectos de esta tesis solo se analizara la relacionada
con la dltima seccion la relativa a las actividades extractivas en ecosistemas
de paramo.
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mineras y de hidrocarburos en ecosistemas de paramo a
sus titulares?

3.1.5.b Argumentacion judicial

Ahora bien, al revisar el texto de la sentencia citada se puede
observar que en esta se razono respecto de la tensién entre
el derecho a la libertad econémica y de empresa y los de-
rechos a gozar de un ambiente sano y al agua. Todos estos
derechos, en abstracto, tienen el mismo valor, toda vez que
cuentan con el amparo del ordenamiento constitucional y,
como todo derecho, no revisten el caracter de absolutos. En
esta oportunidad, se resolvié la pugna sefialada mediante el
reconocimiento de prevalencia de los segundos sobre el pri-
mero. En consecuencia, el interrogante 16gico que surge gira
alrededor de los motivos de la preeminencia nombrada que
tal y como se dijo, son el objeto central del presente escrito.

En este orden de ideas, las disertaciones de la Corte se
pueden resumir en dos aspectos clave: 1. El valor estraté-
gico de las zonas de paramo y su marcada vulnerabilidad;
2. La falta de proteccién efectiva de estas zonas, por parte
del ordenamiento juridico. El primero hace alusién a las
caracteristicas naturales de los paramos. Estos le prestan
diversos servicios ambientales a la humanidad, de los que el
Juez Constitucional hizo hincapié en dos. Por un lado, el pa-
pel regulador del ciclo hidrico, en la medida en que retienen
y proveen agua potable de alta calidad y facil distribucién a
mas del 70% de los colombianos. Mientras que por el otro,
el papel de sumidero de carbono, esto es, que almacenan
y capturan carbono de la atmésfera, ayudando a mitigar el
cambio climético global. Aunado a estos servicios, se resal-
t6 que los paramos son ecosistemas vulnerables y fragiles,
pues tienen una capacidad de recuperacion demasiado lenta,
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tanto asi, que se ha estimado que los dafios producidos en
estos, practicamente son irreversibles.

El segundo se refiere a que si bien el numeral 4 del ar-
ticulo 1 de la Ley 99 de 1993 estipula que los paramos son
objeto de proteccién especial, esta es meramente formal,
pues esta prevision no los convierte en una de las categorias
de las areas protegidas, pero, sobre todo, porque al Ministe-
rio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (en adelante MADS)
se le asigno la obligacién de delimitar las areas de paramo,
tarea en la que se puede valer del drea de referencia esta-
blecida en la cartografia del Instituto de Investigacién de
Recursos Biol6gicos Alexander von Humboldt (en adelante
IIRBAH) 0 no; es decir, el ministerio referenciado no esta en
el deber de acatar los estudios técnicos y cientificos del
instituto precitado, con lo que se le reconoce un margen
de discrecionalidad amplio que se puede tornar arbitrario,
en la medida en que la ley tampoco definié los pardmetros
vinculantes para que cumpla la misién en comento. Enton-
ces, como consecuencia de esta vasta libertad se tiene que
cualquier persona podria realizar actividades de mineria e
hidrocarburos en paramos, si se tiene en cuenta que al no
haber sido delimitados formalmente no son areas de pa-
ramo, aspecto que implicaria que no poseen la protecciéon
especial que pregona el orden juridico. Ahora, en virtud de
este punto y con el &nimo de proteger los ecosistemas de
paramo, se determiné que cada vez que la cartera minis-
terial del ambiente decida apartarse del drea de referencia
proferida por el IRBAH, debe fundamentar de manera expli-
cita su decisién con base en criterios técnicos y cientificos.

Reconocimiento del | El reconocimiento del derecho en este caso es fuer-
derecho te, en cuanto parte de la necesidad de proteger
constitucionalmente los ecosistemas de paramo de-
bido a su fragilidad y a la ausencia de proteccién ju-
ridica en que se encuentran, y por esto se toma la
decision de declarar la inconstitucionalidad de los
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incisos primero, segundo y tercero del primer pardgrafo
del articulo 173 de la Ley 1753 de 2015. El enfoque del
derecho parte de la necesidad que impone el déficit de
protecciéon que tienen estos importantes ecosistemas en
el territorio nacional para la provisién de servicios ecosis-
témicos, y con esto reconoce un nticleo minimo esencial
que se debe tutelar frente a la voluntad del legislador y la
actuacion de la Administracion.

Medidas de
implementacién

Desde el punto de vista de la implementacién, el activismo
es fuerte, ya que se dispone una medida protectoria que
suple las falencias legales y omisiones administrativas.
Sin embargo, aunque el Tribunal Constitucional establece
como medida de implementacion del fallo un mecanismo
para garantizar la proteccién de los ecosistemas de para-
mo, este mecanismo debe preservar también la autonomia
del Ministerio de Ambiente para apartarse de las areas de
referencia del IAVH. Sin embargo, esta decisiéon no puede
obedecer al arbitrio del funcionario que lleva a cabo esta
funcién, como quiera que como todas las autoridades ad-
ministrativas, las decisiones discrecionales no se pueden
confundir con las decisiones arbitrarias, asi que todas
aquellas determinaciones que preservan margenes am-
plios de valoracién administrativa, de todas maneras se
deben soportar o apoyar en criterios razonables y propor-
cionados explicitamente sefialados. Asi las cosas, la Sala
concluye que el Ministerio de Ambiente debe motivar su
decision de apartarse de las dreas de referencia respectivas
con los criterios autorizados en la ley para definir las dreas
y, en todo caso, con aspectos técnicos ambientales. Ahora
bien, con todo, como se sostuvo anteriormente, existen
multiples posturas cientificas en torno de los criterios
para la identificacion y delimitaciéon de los paramos, y
esto representa una dificultad de orden préctico. Sin
embargo, sin negar la importancia que representa esta
dificultad para la comunidad cientifica, desde el punto
de vista constitucional, el Ministerio de Ambiente debe
preferir siempre el criterio de delimitacién que provea
el mayor grado de proteccién del ecosistema de paramo,
pues de esto depende la eficacia de un derecho fundamen-
tal y, en particular, las garantias de calidad, continuidad
y acceso al agua.

Finalmente, establece la Corte la obligacion especial de
revision, seguimiento y control de las licencias ambien-
tales que hubieran sido otorgadas antes de la entrada en
vigencia de la prohibicién prevista por el articulo y cuyo
cumplimiento estaria a cargo —siempre aplicando las
directrices del Ministerio de Ambiente y Desarrollo— de
diferentes autoridades.
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Medidas de No se prevén medidas de seguimiento al fallo. Por tanto,
seguimiento en este elemento de control, supervisién y nuevas direc-
trices el activismo es ausente, pues el juez constitucional
consideré que el reconocimiento del derecho y las medi-
das de implementaciéon adoptadas son suficientes para
resolver el problema juridico planteado.

3.1.5.c Opinién del fallo

Elfallo analizado es un indicio de los problemas estructura-
les que afrontan los sectores minero y ambiental, y como ante
estos se genera un activismo judicial que se configura con
un perfil fuerte, que busca suplir las falencias de los otros
poderes publicos. La decision de inexequibilidad adoptada
ha enfrentado muchas criticas por parte de los dogmaticos
y académicos e incluso por magistrados de la misma Corte;
habiéndose afirmado que el fallo desconoce las exigencias
que se desprenden de los principios de interpretaciéon de
la Constitucién acogidos por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, y restringe seriamente el principio demo-
crético al despojar al Congreso de la posibilidad de expedir
normas que armonicen diferentes intereses constitucionales,
como la proteccién ambiental de los ecosistemas de paramo
y la actividad econémica derivada de la industria minera.

Pareciera que existi6é un error en la formulacién del
problema juridico, pues no se trata de confrontar la Cons-
titucion Ecolégica con el respeto de las expectativas o de-
rechos de los titulares de permisos o licencias, dado que
es indiscutible la importancia de los paramos y el deber
estatal de protegerlos. La discusion juridica se debi6 cen-
trar en determinar si es constitucionalmente posible que
el Congreso de la Reptblica, por la via de la Ley del Plan,
armonice temporalmente estos intereses constitucionales.

Este tipo de fallos tienen un impacto considerable en las
politicas publicas, no solo ambientales sino en las politicas
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de la industria extractiva, como la energética, minera, pe-
trolera; pues las determinaciones fuertes y drésticas de la
Corte frente a la proteccién ambiental pueden poner en in-
certidumbre la operacion de este tipo de proyectos. Sumado
a esto, los andlisis de la politica ambiental colombiana son
jovenes y fragmentados por abordajes desde disciplinas
individuales. Conviene desarrollar el andlisis de la politica
ambiental més alla de la evaluacién de la gestion del go-
bierno y entenderla como fenémeno politico, enfocandose
en categorias de analisis como las ideas, los intereses y las
instituciones, categorias que recurrentemente se encuentran
en los marcos analiticos revisados, pero infortunadamente
abordados de forma independiente, lo que reduce la in-
tegralidad reclamada por mdltiples expertos en politicas
publicas.

Este caso sobre mineria en paramos, en cierta forma, re-
presenta lo que es el medio ambiente para el sector empre-
sarial en el mundo: este es considerado como el entorno en
el que se ejerce la actividad de la empresa, presentando asi
la condicién de ingrediente sustancial para la consecucién
de los fines, y por esto resulta necesario articular los dos
bienes constitucionales y lograr el desarrollo sostenible. Por
tanto, con este tipo de fallos se les impone al intérprete y
operador una actitud més heterodoxa, beligerante, que dé
lugar a un entendimiento de las normas en clave de soste-
nibilidad, basada en la aplicacion seria y decidida de los
valores constitucionales y de otras fuentes de conocimiento,
tecnoldgicas y estadisticas.

Este fallo es el desarrollo del reconocimiento al medio
ambiente como un bien juridicamente protegido en el
ordenamiento juridico internacional y nacional y de una
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interpretacion del efecto ttil ecolégico’, es una decision que
tiene una connotada relevancia para la libertad de empresa
-y especificamente para el sector minero—, pues va a limitar
el entorno para el desarrollo de esta actividad econémica.
Pero al mismo tiempo esta intimamente relacionada con las
libertades econémicas y con el medio ambiente, ya que son
estos los derechos y bienes juridicos que se encuentran en
una tension que se pretende resolver en esta providencia,
concluyendo que estos dos derechos no son antagénicos
sino, por el contrario, se complementan y logran un equili-
brio a través del desarrollo sostenible que permite no solo
un desarrollo econémico sino también un aprovechamiento
adecuado y la conservacion de los recursos naturales como
bienes esenciales que constituyen la materia prima para
la realizacion de actividades econémicas, como lo es en el
presente caso la actividad minera.

Por otro lado, la intervencién del Estado se observa
cuando mediante mecanismos, como el estudio de impacto
ambiental, vigila, hace seguimiento, e impone limites a la
actividad minera que dependen de la incidencia ambiental
que esta genere o, de manera mas radical —como ocurrié
en este caso— prohibe las actividades mineras; esto, con el
proposito de proteger y conservar la integridad del ambien-
te y la biodiversidad, atendiendo al deber constitucional
asignado o impuesto al Estado y a los particulares.

Grado de activismo | Este fallo tiene unos efectos importantes en el disefo de
e impacto en politi- | eventuales politicas publicas, pues desarrolla unos ele-
cas publicas mentos bésicos que deberan ser observados por parte de
las ramas del Poder Ptblico a la hora de disefar las poli-
ticas mineras, energéticas o de hidrocarburos en el pafs.

16 También conocido como el “Principio de Interpretacion mds amigo del medio
ambiente” (Gémez, 1995).
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El activismo fuerte de la Corte Constitucional en estos
topicos es reiterado en el tiempo los tltimos afios, la que
ha desarrollado una postura fuerte y critica frente a estas
actividades econdémicas que generan un impacto conside-
rable al medio ambiente. Por un lado, estan los impactos
materiales del fallo, directos, con los que se estan generan-
do insumos para la construccion de politicas ptblicas, los
cuales “prohiben” la mineria en pdramos y se ordena como
politica ptiblica la delimitacién de paramos con suficiencia
cientifica; y, por otro, los impactos indirectos, dentro de los
cuales la colectividad percibe que este tipo de fallos con-
tribuyen a la solucién de los problemas ambientales del
pais. Y también van a generar unos impactos simbélicos,
que se materializan en si con la formacién de coaliciones
de defensa frente a este fallo.

3.1.6 Sentencia Territorio, Mineria y Medio Ambiente
(CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-389 de 2016. M.P.:
Maria Victoria Calle)

3.1.6.a. Descripcidn del pleito

Dos ciudadanos instauran accion publica de inconstitucio-
nalidad contra los articulos 16, 53, 122, 124,128, 270 al 277
y 289 de la Ley 685 de 2001 (Cédigo de Minas), dentro de
los que destacan disposiciones muy importantes para la
industria minera como la validez de la propuesta, leyes de
contratacion estatal, zonas mineras indigenas, derechos de
prelacién de grupos indigenas, titulos de terceros, presen-
tacion de la propuesta, requisitos de la propuesta, manejo
ambiental, entre otros. Estas disposiciones son acusadas por
violar flagrantemente la Carta Politica, por varias razones,
que se esgrimen a continuacién: ausencia de la selecciéon
objetiva de la suscripcién de las concesiones mineras y con-
secuente ineficiencia en el manejo de los recursos ptblicos
de la nacién, también por el desconocimiento al derecho
fundamental a la participacién de grupos afectados por
proyectos de aprovechamiento de recursos naturales no
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renovables, por desconocimiento de los derechos de las
generaciones futuras a contar con un ambiente sano y una
calidad de vida digna, ausencia de planificacién del aprove-
chamiento de los minerales y por el desconocimiento de los
tres atributos de los resguardos indigenas, inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad.

La mineria se ubica en el centro del debate politico y de
las preocupaciones juridicas, sociales, ambientales y econ6-
micas de lanacion. Esta actividad econdmica ha generadola
contaminacion de las fuentes de agua y suelos, el aumento
del nivel del mar, la disminucién de las precipitaciones y
la aparicién de sequias, la afectacion a la biodiversidad o la
extincién de especies que forman parte de la riqueza na-
tural de la nacién y al mismo tiempo representa un sector
de crecimiento econémico en el corto y el mediano plazos.

En este fallo nos centraremos en realizar un analisis al
choque o ala tension de derechos entre la actividad minera,
la participacion de las entidades territoriales en esta y la
Constitucion Ecolégica, el desarrollo sostenible y derecho
de las generaciones futuras.

3.1.6.b. Argumentacion judicial

La Corte Constitucional realiza varias consideraciones al
respecto; primero que todo analiza el binomio mineria y
participacion ciudadana partiendo de los elementos estruc-
turales del orden constitucional del 91, ademads considera
que la participacion debe ser entendida como una acciéon
incluyente, es decir, una accién integra y articuladora de
los participes de las dindmicas sociales. La Corte, en este
sentido, ha construido una linea jurisprudencial muy impor-
tante sobre participacion ciudadana en materia ambiental,
con fuerte incidencia en la determinacién e implementa-
cion de las politicas publicas, destacindose, entre otras, las
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Sentencias T-348 de 2012, T-294 de 2014, T-766 de 2015, junto
a otro grupo de fallos en los que se ha realizado el andlisis
constitucional del tema, como las Sentencias C- 339 de 2012,
C- 123 de 2014, C- 619 de 2015, C- 035 de 2016, C- 221 de
2016 y C- 298 de 2016.

Este cuerpo jurisprudencial ha defendido con vehe-
mencia la necesidad de articular el uso, la explotacién y
el aprovechamiento del subsuelo con la participacion de
las entidades territoriales en desarrollo de los principios
de concurrencia, subsidiaridad y coordinacién. La Corte
reconoce la necesidad de materializar el principio de pla-
neacion en el manejo de los recursos naturales para lograr
un equilibrio entre los intereses ambientales y econémicos
dela minerfa y el vehiculo para lograrlo es una instancia de
representacion real, efectiva, libre e informada, previa a la
concesion del titulo minero. Asimismo, la Corte reconoce
la potestad de configuracion del legislador en el ambito de
explotacion de los recursos naturales, pero establece que
esta tiene unos limites; por tanto, la decisién es la declara-
toria de exequibilidad condicionada con los elementos que
consideraremos en el siguiente cuadro, en funcién del ana-
lisis del perfil activista existente en el actuar del Tribunal:

Reconocimiento | El reconocimiento del derecho es fuerte, pues fija una con-
del derecho cepcién de nticleo minimo con respecto del contenido del
derechoy tiene la particularidad de exigir ala rama Ejecutiva
o Legislativa el goce pacifico minimo de derechos y generar
un estado de tranquilidad o bienestar a los asociados. En este
caso, la Corte valida un grupo de disposiciones del Cédigo
de Minas bajo la tipologia de exequibilidad condicionada con
el objetivo de mitigar ese déficit de proteccion, aclarando,
sin embargo, que este requiere de una decision legislativa
integral, comprensiva y adecuada. No solo resulta activista
en materia de participacién de las entidades territoriales si-
no en la salvaguarda de los derechos de sujetos de especial
proteccion constitucional. Estos criterios deberan ser respe-
tados en el foro democrético, como el respeto por la mineria
de subsistencia, la pequefia mineria, la mineria artesanal y
la mineria informal.
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Medidas de En este caso, el Juez Constitucional establece como medidas
implementacion | deimplementacién o remedios para el problema estructural,
dos soluciones de caracter fuerte, pues tienen un alto grado
de obligatoriedad y perentoriedad. Se trata de mandatos
dirigidos a la administracién, que estan orientados hacia
un resultado; estas medidas se refieren a que la autoridad
ambiental debera verificar los minimos de idoneidad laboral
y ambiental antes de entregar un titulo minero, teniendo en
cuenta dos situaciones, la naturaleza de la concesion solicita-
day los distintos tipos de mineria; ademas, debera establecer
un procedimiento que asegure la participacién ciudadana
de las entidades territoriales para el desarrollo de proyectos
mineros en sus respectivas regiones.

En este caso el poder judicial respeta la discrecionalidad de la
administracién, pues ordena verificar unos minimos de tipo
laboral y ambiental y la construccién de un procedimiento
idéneo y eficaz que garantice la participacion ciudadana.

Medidas de Como medida de seguimiento adoptada en este fallo se pue-
seguimiento de identificar la relacionada con la orden que les da la Corte
Constitucional a autoridades administrativas mineras para
que ejerzan el control y el seguimiento al fallo; este tipo de
medidas es clasificada por la doctrina como débil, teniendo
en cuenta que el seguimiento es considerado como un ele-
mento central de un fallo activista.

3.1.6.c. Opinion del fallo

El fallo analizado expone la ausencia de las necesarias
sinergias institucionales entre las autoridades del orden
nacional con las del orden territorial, a pesar que desde la
Constitucion de 1991 se haya democratizado el ejercicio del
poder en las regiones, aumentado las responsabilidades y
entregado la autonomia fiscal a las entidades territoriales.

Sin duda, la descentralizacion territorial es, en gran parte,
la esencia de nuestra Carta Magna, pero en la praxis y en la
ley escrita, ocurre lo contrario: el Estado centralista, llamese
nacién o nivel central, sigue marcando los derroteros para
la explotacion de los recursos naturales. En cambio, este
fallo se presenta con un enfoque antitético, ya que tiene
como objetivo buscar la participacion de los municipios en
la construccién de la politica minera del pais, siendo esto
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un reconocimiento a la autonomia territorial que ratifica
la tesis de que el territorio siempre es el campo de batalla
de las competencias administrativas.

Lo criticable del fallo es que padece de vaguedad y
ambigiiedad en algunos de sus considerandos, lo que ha
generado un riesgo econdmico alto para la industria mi-
nera del pais por las situaciones de incertidumbre juridica
a las que da lugar.

Grado de activismo | El fallo analizado defiende un modelo de justicia dis-
eimpacto en politicas | tributiva, es decir, moderna y democrética, donde se
publicas evidencia una misién que es encomendada a los jueces
como es hacer efectivos los derechos fundamentales y
colectivos de los asociados. Son reiterados los fallos de
este tipo, pues la Corte ha dejado atras su papel Kafkiano,
exégeta y legalista para asumir un papel garante, eficaz
y dindmico frente a las necesidades de las comunidades,
como en este caso de los municipios frente a la politica
extractiva del Estado central, asumiendo un renovado
papel en el que incide en la planificacién social.

Como efecto directo, el fallo tendrd un impacto en la
construccion de las politicas publicas de la nacién, en
cuanto esta tarea requiere observar la teoria constitucio-
nal compuesta por reglas juridicas que buscan garantizar
la permanencia de los valores axioldgicos de la Carta
Politica, como en este caso, los valores colectivos —como
son la preservacién de un ambiente sano, la salubridad
publica y la moralidad administrativa—. Respecto de los
efectos indirectos, se destacan la transformacién de la
opinién ptiblica frente a estos tépicos, lo que hallevado a
que se formen coaliciones de activistas y opositores a este
tipo de fallos, como efecto de la democracia deliberativa.







CAPITULO CUARTO
ANALISIS DE CASOS EN EL DERECHO
JURISPRUDENCIAL DEL CONSEJO DE

ESTADO DE COLOMBIA

“La jurisprudencia es el conocimiento de las cosas divinas y
humanas, la ciencia de lo justo y de lo injusto”.

Ulpiano, Digesto 1, 1, 10, 2.2.1

4.1 ANALISIS DE LOS PRINCIPALES CONFLICTOS
AMBIENTALES RESUELTOS POR EL CONSEJO DE ESTADO

Como se ha referido, teniendo en cuenta el gran nimero
de sentencias judiciales que se identificaron en este tra-
bajo vinculadas a conflictos ambientales, se ha priorizado
el andlisis de algunas de ellas, para asi realizar su estudio
exhaustivo que permita concluir si pueden o no ser cata-
logadas como fallos activistas, determinando en este caso
su impacto en las politicas ptiblicas ambientales. En este
capitulo se particularizan los casos consistentes en pronun-
ciamientos del Consejo de Estado.
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4.1.1 Sentencia de Islas del Rosario (CONSEJO DE
ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, Sentencia del 24 de noviembre de
2011, N°. Rad.: 2500023250002003 91193-01. M.P.: Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez)

4.1.1.a Descripcion del pleito

El ciudadano Reynaldo Mufoz Cabrera interpone accién
popular contra el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desa-
rrollo Territorial (hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible), Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (Inco-
der), Corporacion Auténoma Regional del Canal del Dique
(Cardique) y el Distrito Turistico de Cartagena de Indias
tendiente a obtener la proteccién de los derechos colectivos
al goce de un ambiente sano y del espacio publico, la de-
fensa del patrimonio ptblico y la existencia del equilibrio
ecoldgico y el manejo y aprovechamiento racional de los
recursos naturales para garantizar el desarrollo sostenible.

Los hechos que originan la interposiciéon de esta accion
constitucional son, basicamente, los atenientes al manejo de
la propiedad de las Islas del Archipiélago de Nuestra Sefio-
ra del Rosario. Dentro de estos se destacan las actuaciones
y procedimientos para clarificar la propiedad de los lotes,
debido a que la mayoria de los lotes fueron ocupados con
fines turisticos y de recreacion olvidando la conservacion
del material coralino de las islas y del sistema ecolégico
integral, y que como resultado de estas actuaciones se de-
clard, por parte de las autoridades como el Incoder, que las
Islas del Rosario no han salido del patrimonio nacional y,
por tanto, son baldios reservados.

Este importante ecosistema tiene un incalculable valor
ecologico que esté representado en un conjunto submarino
de ecosistemas que alberga peces, crustdceos, moluscos,
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anémonas, erizos y estrellas de mar, resultando el manejo
implementado indiferente para la conservacién del area, en
cuanto la situacién critica que alli se presenta es consecuen-
cia delaineficacia de las medidas adoptadas, de la falta de
coordinacién interinstitucional, del desconocimiento o falta
de aplicacién del marco normativo sobre ocupacion de los
bienes del Estado, de la inoperancia frente a los procesos
sancionatorios por violacion de la normativa ambiental,
entre otros aspectos que, sin duda, atafien a las entidades,
cuya competencia en la zona esta claramente definida.

La Contraloria General de la Reptblica, en su papel de
6rgano de control, elaboré un informe en el que destacé la
accion negligente y la omision en el cumplimiento de sus
funciones de todas las entidades, y resalté que pese a la
gran cantidad de procesos sancionatorios por infraccién
a las normas ambientales, estos ain no han culminado y
las sanciones impuestas han sido muy pocas. Con funda-
mento en estas actuaciones, el actor solicita que se garan-
tice el dominio publico de las islas de los archipiélagos de
Nuestra Sefiora del Rosario y de San Bernardo y el caracter
imprescriptible e inalienable de los bienes de la nacién;
que se suspendan las actividades que ocasionan los dafios
ambientales y se establezca la responsabilidad por los mis-
mos; que se estime la conveniencia de incorporar las dreas
delas islas del archipiélago al Parque Nacional Natural los
Corales del Rosario; y que se adopte una solucion clara e
inequivoca, acorde con la naturaleza de estos bienes, que
tenga como objetivo la defensa del equilibrio ecolégico, el
progreso fisico y el aprovechamiento racional de los recur-
sos naturales.

Las entidades demandadas por el actor popular pidieron
ser exoneradas de cualquier responsabilidad. Primero, el Mi-
nisterio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial afir-
mo que es el gestor y promotor de una serie de actividades
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de proteccién y recuperacion de los recursos naturales y el
medio ambiente en las Islas del Rosario, asimismo, el gestor
de instancias consultivas y de participacién para buscar la
recuperacion ambiental.

Segundo, el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural
(Incoder) indicé que esta entidad inici6 los tramites admi-
nistrativos de clarificacién de la propiedad, por tanto, debe
ser exonerado de responsabilidad.

Tercero, el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de
Indias aleg6 que no es responsable de la vulneracién de los
derechos colectivos, al contrario, es una victima de estas
actuaciones.

Y, cuarto, la Corporaciéon Auténoma Regional del Canal
del Dique manifest6 que las problematicas ambientales y da-
fos al ecosistema ocasionados con antelacion a la creacion de
esta Corporacion eran competencia de otras entidades del
orden nacional.

4.1.1.b Argumentacion judicial

La primera instancia de la accion popular fue resuelta por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, donde ac-
cedi6 a la proteccién de los derechos colectivos a gozar de
un ambiente sano, la defensa del patrimonio ptblico y la
existencia del equilibrio ecolégico, afirmando que existe
certeza sobre el alto grado de contaminacion y deterioro
ambiental que afecta gravemente los archipiélagos de las

1  Todos los instrumentos juridicos e institucionales han resultado insuficientes
por la escasa sensibilidad de las autoridades y personas que habitan en estas
zonas, y en muchos casos por la ineficacia y corrupcién de las autoridades,
lo que ha conducido a la inaplicabilidad de las normas y la falta de coordi-
nacién de distinto nivel que tienen jurisdiccién y competencia sobre estas
areas (Munoz R., 2009).
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Islas del Rosario a causa de la ocupacién indebida de los
baldios, las construcciones ilegales, tala de manglares y
bosques secos, descarga de sedimentos y la pesca indiscri-
minada, todos constitutivos de violacién de los derechos
colectivos alegados por el actor.

Ampara el derecho colectivo invocado y ordena el fallo
implementar una metodologia para elaborar un Modelo
de Desarrollo Sostenible en un término de seis meses. El
fallo fue apelado por las entidades demandadas por con-
siderar excesivo y ambiguo, pues cada entidad tiene un
marco de sus competencias establecido previamente y el
cumplimiento del fallo generaria choque de competencias
y recursos y, por tanto, solicitan en el recurso de apelacién
o alzada que la sentencia sea modificada o revocada para
garantizar legalidad en sus actuaciones administrativas.

El recurso de apelacién es conocido por el Consejo de
Estado, seccién primera, conforme las particularidades que
serdn analizadas en detalle en este acdpite.

La problematica ambiental de los archipiélagos de
Nuestra Sefiora del Rosario y de San Bernardo es grave y
es considerada historica. Este importante ecosistema se en-
cuentra ubicado en la jurisdiccién del Distrito de Cartagena
de Indias y estd compuesto por islas, islotes, cayos y morros
que comprenden un drea de 384 hectdreas. Son calificados
como sistemas naturales intervenidos y degradados en
términos de sostenibilidad, debido a las ocupaciones ile-
gales que modifican el paisaje natural, la tala de manglares
y bosques secos, la descarga excesiva de vertimientos, el
turismo masivo e incontrolado y la pesca indiscriminada,
la modificacién de linea de costa, la pérdida de cobertura
y el cambio en el uso del suelo.

Lasislas, ademas, sirven de sitio de anidacién de varias
especies de aves, tanto residentes como migratorias. Y
existe un valor paisajistico en el area del archipiélago que,
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lastimosamente, como consecuencia de la ocupacién y la
carencia de un manejo ambiental adecuado, también se ha
visto afectado y, sin duda, continuard deteriorandose si no
se frena el avance de la ocupacion.

Los responsables de estos dafios ambientales ocasiona-
dos a este importante ecosistema son varias entidades del
nivel nacional y regional: Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial, Incoder y Cardique y Distrito de
Cartagena de Indias, respectivamente.

Estas entidades, segtiin reconoce la Sala, no han perma-
necido indiferentes ante la conservacién del area de los
archipiélagos, pero las medidas adoptadas son ineficaces
por la falta de coordinacién interinstitucional, el descono-
cimiento del marco normativo aplicable, y la inoperancia
de procesos sancionatorios ambientales.

Frente a esta problematica ambiental, el Consejo de Es-
tado dispone una solucién integral, consistente en la ela-
boracién de un modelo de desarrollo sostenible que haga
posible la conservacion, restauracion y uso sostenible de los
ecosistemas con el propésito de lograr el aprovechamiento
sostenible y alternativo de los mismos, requiriendo para
esto el concurso de todas las autoridades publicas.

Este modelo de desarrollo sostenible plantea como obje-
tivos especificos, la definicién de criterios bidticos, econo-
micos, juridicos, socioculturales y politico-administrativos
que orienten la delimitacién del drea marina protegida (AMP)
y su zona de amortiguacion, la elaboracién de un plan de
manejo integral para esta drea y su zona amortiguadora, y
la reglamentacion de los usos permitidos.

Reconocimiento | En este caso el reconocimiento al derecho es fuerte, pues el
del derecho juez popular ampara varios derechos colectivos, poniendo de
manifiesto que la presencia de derechos de esta naturaleza en
nuestras sociedades es una realidad innegable que demanda
una tutela efectiva, la que no se debe reducir a la existencia de
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un mero reconocimiento nominal, sino que se impone abrir
caminos transformando o reinterpretando las instituciones
clasicas de acceso a la justicia y de tramitacién para la tutela
de estos derechos cuando demandan proteccién —como en este
caso se reconoce la necesidad de amparar los derechos colecti-
vos como el ambiente sano, la defensa del patrimonio ptblico
y la existencia del equilibrio ecolégico de las Islas del Rosario—.
El enfoque del fallo es novedoso para la época, ya que no solo
ampara los derechos, sino que ordena la implementacién de
un modelo de desarrollo sostenible para las Islas del Rosario
y su zona de amortiguacion.

Medidas de
implementacién

Eljuez de primera instancia orden6 como medida de imple-
mentacién del fallo: Adoptar medidas urgentes que la zona
requiere a efectos de controlar de manera efectiva e inmediata
la contaminacién de los cuerpos de agua por vertimientos
de residuos sdlidos y liquidos al mar, construccién o modi-
ficacién de la infraestructura turistica, residencial, muelles,
espolones, tala de manglar y rellenos.

Eljuez de segunda instancia considerd necesario implemen-
tar medidas un poco mds especificas: primero, controlar la
contaminacién de los cuerpos de agua por vertimientos de
residuos solidos y liquidos; segundo, el seguimiento de los
procesos por violacién de las normas ambientales; tercero, la
proyeccién de una accién conjunta con la Alcaldia de Carta-
gena, frente a la construccién de la infraestructura turistica y
residencial, a fin de que se ejecute la demolicién de las cons-
trucciones ilegales segtin se haya determinado en los respec-
tivos procesos sancionatorias, asi como el cobro coactivo por
violacién de las normas del Parque Natural los Corales del
Rosario; y cuarto, programa de recuperacion de manglares
y arrecifes coralinos para el Area Marina Protegida de los
Archipiélagos del Rosario y San Bernardo.

Finalmente, el Consejo de Estado dispuso la implementacién
de unmodelo de desarrollo sustentable con objetivos expresos
y claros, de acuerdo con las condiciones de la regién y a las
consideraciones propias del alto tribunal de lo contencioso
administrativo.

En este caso, las medidas de implementacién se refieren a
mandatos dirigidos a la administracién, donde las érdenes
estan orientadas a un resultado concreto, el desarrollo de un
modelo de desarrollo sostenible en las Islas del Rosario y San
Bernardo; en estas 6rdenes, que son nacionales y regionales, el
juez respeta cierta discrecionalidad de la administracién para
poner en funcionamiento el modelo en el territorio, aunque
exige unos minimos que deben ser atendidos por la misma.
Consiguientemente, el papel judicial a lo largo de este proce-
s0, en lo que hace a las medidas de implementacién, es acti-
vista, moderado y fuerte, segtin la instancia, imponiéndose
a la Administracion un actuar dentro de su rol mas o menos
determinado por el juzgador.




178 Luis Felipe Guzmén Jiménez

Medidas de Se ordené crear un comité de verificacién, que estara com-
seguimiento puesto por todas las entidades demandadas, teniendo ademas
participacién la Procuraduria, la Contraloria y las veedurias
ciudadanas de Cartagena.

También se orden¢ a Cardique, Dimar y Distrito de Cartagena
presentar un informe al comité de verificacion sobre el im-
pulso y trdmite de los procesos administrativos aludidos. El
respectivo informe debia ser presentado dentro de los cuatro
meses siguientes a la ejecutoria de la providencia.

Las medidas de seguimiento implementadas son fuertes, pues
se fijan plazos de forma expresa para realizar la vigilancia
del cumplimiento del fallo y las 6rdenes dirigidas a la admi-
nistracién en el nivel nacional, regional y local para lograr el
desarrollo sostenible en este importante ecosistema.

4.1.1.c Opinidn sobre el fallo

Elfallo analizado, junto a representar otro caso de activismo
judicial fuerte, es un importante pronunciamiento judicial
sobre ecosistemas fragiles y estratégicos —en este caso se
trata de ecosistemas marinos— que, por el crecimiento in-
controlado de las urbes, se han visto afectados. El mismo
genera unos efectos directos, que estan dirigidos para las
partes del litigio, en este caso el actor popular y las entida-
des demandadas; y otros indirectos, orientados para toda
la colectividad.

Y, al mismo tiempo, los efectos son de doble tipo, materia-
les y simbolicos en la construccion de politicas ptblicas. Los
materiales estan relacionados con el disefio de las politicas
publicas, en este caso orientadas al desarrollo sostenible de
ecosistemas marinos propios de las Islas del Rosario y San
Bernardo; entregando, ademds, insumos para garantizar
la efectividad de la democracia y la promocion del desa-
rrollo como causa y consecuencia de la participacién ciu-
dadana en las politicas publicas. Y, los segundos, implican
la percepcién de la ciudadania y en general de la opinién
publica frente a los problemas ambientales, generando el
fallo contenido de la cultura ciudadana y la apropiaciéon de
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los recursos naturales por parte de la comunidad. Ambas
clases de impactos del fallo se pueden ver reflejados en el
desarrollo de los programas en el territorio.

Ahora bien, aunque este fallo da algunos insumos para
construir politicas ptiblicas ambientales, quiza su aspecto
més importante es la mirada hacia el aporte que las so-
ciedades pueden darles a los procesos de construcciéon de
politicas, en este caso la comunidad local de Cartagena.
Nos preguntamos: ;cémo hacer uso del capital social y de
la cultura en paises con problemas de pobreza y exclusién
para beneficiar el desarrollo econémico y social?, ;es posi-
ble, mediante la accién ptuiblica, modificar el mismo capital
social con el propdsito de resolver problemas de desarrollo
econdmico y social? Sin duda, en los temas ambientales la
sociedad civil tiene mucho que aportar tanto en la cons-
truccion, desarrollo y evaluacion de las politicas publicas;
en este dltimo punto, es muy importante construir una
gobernanza basada en un didlogo de saberes que haga uso
de la experimentacién, generando cambios en los factores
histéricos de los procesos de toma de decisiones.

Por ultimo, es preciso que las politicas publicas no ter-
minen en una categoria juridica mas, con la generalidad y
abstraccién que caracteriza a las normas juridicas, siendo
necesario la democratizacion del anélisis de las mismas y
la necesidad de innovar en busca de férmulas inspiradas
no solo en el mercado como tinico eje rector, sino también
en otros factores —como la sostenibilidad, el desarrollo
sostenible, la eficacia y la tutela efectiva de los derechos
fundamentales y colectivos de las comunidades—.

Grado deactivismoe | El fallo analizado es representativo de los conflictos
impacto en politicas | juridicos que viven las regiones del pais, donde existen
publicas diversidad biol6gica y al mismo tiempo pobreza, sobreex-
plotacién de recursos, turismo insostenible y —en gene-
ral- atraso social, econémico y politico; por eso el juez
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popular en este caso reconoce la necesidad de articular las
diferentes entidades del orden nacional, regional y local
para buscarles una solucién sostenible a los problemas
que afronta el ecosistema de Islas del Rosario y San Ber-
nardo. Desarrolla el mandato constitucional de colabora-
cién arménica entre las distintas ramas del poder ptiblico
y se convierte en un juez garante, eficaz y dindmico frente
a las necesidades de las comunidades, presentando una
solucién: la construccion de un modelo de desarrollo sos-
tenible que minimice los impactos y permita desarrollar
actividades econémicas sostenibles en la region.

El impacto de este fallo en la construccion de politicas
publicas es fuerte, pues no solo se generan desde este fallo
algunas de tipo ambiental, sino un conjunto de politicas
asociadas al desarrollo sostenible de estos importantes
ecosistemas, como son politicas de turismo sostenible,
de saneamiento ambiental y, en general, el traslado del
Estado Social de Derecho a las regiones mas ricas en bio-
diversidad del territorio nacional.

4.1.2 Sentencia de los Cerros Orientales de Bogota
(CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 5 de
noviembre de 2013, N°. Rad.: 2500023250002005-00662-
03. M.P.: Maria Claudia Rojas Lasso)

4.1.2.a Descripcion del pleito

La ciudadana Sonia Andrea Ramirez Lamy instaurd accion
popular contra la nacién, Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial, la Corporacion Auténoma Regio-
nal de Cundinamarca (CAR) y el Departamento Técnico
Administrativo del Medio Ambiente (DAMA) para reclamar
la proteccion de los derechos colectivos al goce de un am-
biente sano, la moralidad administrativa, la existencia de un
equilibrio ecoldgico, la defensa del patrimonio ptblico, la
seguridad y salubridad ptblica, el acceso a una infraestruc-
tura de servicios que garantice la salubridad publica, segu-
ridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente.
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La demandante afirma que 14.116 hectareas del bosque
delos cerros orientales de Bogota? que atraviesa la ciudad de
sur a norte por las localidades de Ciudad Bolivar, Usme,
San Cristébal, Santa Fe, Chapinero y Usaquén, fueron
declaradas como area de reserva forestal por el Inderena
mediante el Acuerdo 76 en 1977, por su gran variedad de
flora y fauna, multiples fuentes hidricas, su importancia
como catalizador del aire y como equilibrio climatico de la
ciudad capital’; luego de esto, en 1987, se expidi6 el Acuerdo
59, en el que establece un marco normativo para los cerros
con el propésito de conservarlos.

En 2005, por medio de la Resolucién 463, el Ministe-
rio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (hoy
MADS) redelimit6 el drea y excluy6 976 hectdreas a favor
del Distrito, con el fin de legalizar situaciones de hecho
irregulares que se venian presentando por asentamiento
ilegales, explotaciones mineras ilicitas, licencias irregula-
res de construccion, tala de arboles y explotacién de fauna
y flora; esto se llevé a cabo con la advertencia de que se
venia deteriorando, gravemente, el bosque de los cerros.

2 LaReserva Forestal Protectora Bosque Oriental de Bogotd es esencial, vital y
estratégica para la viabilidad ambiental e hidrografica de la ciudad. Selocaliza
sobre los cerros orientales de la ciudad de Bogota y forma parte del sistema
orogréfico y de la Estructura Ecoldgica Principal Distrital. Por su ubicaciéon
estratégica, la reserva facilita la conexién regional con los parques nacionales
naturales de Chingaza y Sumapaz; alli tienen nacimiento diversas fuentes
hidricas superficiales que favorecen la diversidad de ambientes y, por tanto,
de ecosistemas. La reserva, aunque se localiza totalmente en Bogota Distrito
Capital, tiene una parte en suelo urbano y otra en rural.

3 Es importante destacar que el articulo 206 del Decreto-Ley 2811 de 1974
establecié que las dreas de reserva forestal tienen destinacién exclusiva a la
conservacién permanente de bosques, y que el articulo 61 de la Ley 99 de
1993 declard los cerros y el sistema montafoso circundante de la Sabana
de Bogota como de interés ecolégico nacional, cuya destinacién prioritaria
es la forestal.
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Esta dltima actuacién fue materia de accién popular,
donde se afirmé, por parte del grupo de actores populares,
que las numerosas actuaciones administrativas que se han
realizado en los cerros orientales violan flagrantemente la
Constitucion y la Ley, se afecta el equilibrio ecolégico, pues
la conservacion y restauracion de los cerros pasé a un se-
gundo plano, también se aleg6 la afectacion a la seguridad
y prevencion de desastres previsibles técnicamente, debido
a que la reserva natural atenta contra la vida y salubridad
de la poblacién.

Desde hace afios se vienen generando permanentes
tensiones y conflictos entre autoridades y particulares por
el uso de terrenos de la ciudad —entre otros, los que que se
encuentran circundantes a los cerros orientales de Bogota—,
el respeto de los derechos adquiridos y la proteccion de ad-
quirentes de buena fe. Diversos proyectos de construccién
ponen de presente un evidente y profundo conflicto entre el
derecho a la propiedad y el interés general que encierra
el medio ambiente. Sumado a esto existe el escenario de
incertidumbre e inseguridad juridica*.

Las entidades demandadas se opusieron a las preten-
siones del actor popular. En primer lugar, el DAMA afirmé
que no es el competente para expedir las licencias de ur-
banismo y construccién, ni para suspender actividades
urbanisticas ilegales, pues esto les compete a las alcaldias
locales. Segundo, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial se opuso a las pretensiones, alegan-
do que no ha violado derechos colectivos, y afirmé que la
Resolucion 463 de 2005 se expidié con el propésito de con-
servar, restaurar, recuperar y prevenir el deterioro de los
cerros orientales. Y, tercer lugar, la CAR se opuso a las

4 Vid. (Gémez 1., 2009).
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pretensiones al manifestar que ha cumplido a cabalidad
con las obligaciones que la ley impone.

Se surti6 la audiencia de pacto de cumplimiento entre
los actores relevantes de la situacion, pero esta se declaré
desierta por ausencia de comparecencia de la actora.

Esta accion popular fue conocida, en primera instancia,
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, quien
orden¢ la suspension provisional de la redelimitacion y
dej6 vigente el drea de reserva inicialmente aprobada. Se
ampararon los derechos colectivos al acceso a los servicios
publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, a
la proteccion de dreas de especial importancia ecoldgica y
de sus ecosistemas y a la seguridad y prevencién de de-
sastres previsibles técnicamente, pues se consideré que la
reserva forestal protectora de los cerros orientales se veia
gravemente afectada por las acciones y omisiones de las
entidades demandadas.

4.1.2.b Argumentacion judicial

En este caso, el Consejo de Estado reconoce la importan-
cia de resolver este importante asunto para la capital del
pais, y por esto sistematiza los argumentos en 15 puntos
relevantes para analizar.

Estos son, la facultad del Ministerio de Ambiente para
sustraer las 973 hectareas de la Reserva Forestal Protectora
“Bosque Oriental de Bogotd”, el registro del Acuerdo 30 de
1976 en las oficinas de registro de instrumentos publicos,
el estudio de legalidad de la Resolucién 463 del 2005, la
adquisicion de predios en la franja de adecuacion y en la
reserva forestal protectora, la demolicién de construcciones
en la franja de adecuacion y en la reserva forestal protectora,
la existencia de derechos adquiridos en la franja de adecua-
cién y en la reserva forestal protectora, los usos permitidos
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en la reserva forestal protectora, la naturaleza de los bienes
que forman parte de la reserva forestal protectora, la car-
ga que deben asumir los terceros para proteger el medio
ambiente en la reserva, los planes de manejo para la franja
de adecuacién y la reserva forestal, la situacion actual de
riesgo para las personas que habitan los cerros orientales de
Bogota, la creaciéon de un cuerpo de Policia Especializado
que vigile la reserva, los derechos colectivos vulnerados
por la actuacién de las entidades demandadas, el incentivo
econdmico y la aplicacion de la Ley 1021 de 2006.

Dentro de las caracteristicas mas importantes de las re-
servas forestales protectoras, como es el caso de los cerros
orientales, se destaca que: los predios que las conforman
pueden pertenecer al Estado o a los particulares; las auto-
ridades ambientales, de conformidad con los estudios téc-
nicos correspondientes, pueden sustraer areas de reserva;
los terrenos de propiedad privada estaran sujetos a una
reglamentacién que proteja los suelos y las corrientes de
agua; las referidas reservas forman parte del Sistema Nacio-
nal de Areas Protegidas; no se pueden desarrollar en ellas
actividades mineras, ni se podran sustraer para este fin.

En cuanto a las obligaciones legales, le corresponde al
Ministerio de Ambiente reservar, alinderar y sustraer las
areas que integran el Sistema de Parques Nacionales Na-
turales, reglamentar su uso y funcionamiento; a las Corpo-
raciones Auténomas Regionales les corresponde realizar
la clasificacion, ordenamiento y zonificacién y, determinar
el régimen de uso de las 4reas forestales en el territorio na-
cional, salvo las que se encuentren en las areas de reserva
forestal nacional.

Ahora bien, en el caso de los cerros orientales, los mismos
se constituyeron como reserva forestal protectora, en razén
de que presentan un territorio rico en valores ecolégicos y
paisajisticos, con condiciones biofisicas y socioeconémicas
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complejas, diversidad de especies de flora y fauna, en los
que se consolidan distintos ecosistemas —como son péara-
mos, subparamos y bosques altos andinos—. Los servicios
ambientales que presta esta reserva para la ciudad y la
region incluyen su contribucién como el principal regula-
dor del acuifero de la Sabana de Bogota —asegurando su
calidad, cantidad y disponibilidad—, y su contribucién a la
regulacion del clima, a la depuracion del aire del oriente de
la ciudad, a la proteccién de los suelos y a la estabilizacién
de diferentes geoformas.

El Consejo de Estado reconoce la situacién cadtica que se
presenta en los cerros orientales de Bogotd, en el entendido
de que la decision que se tome debe equilibrar las cargas
y los derechos involucrados, al tener en cuenta el costo
que representard para el erario la eventual adquisicion de
predios junto al respeto por los derechos adquiridos y la
articulacion de la proteccion del medio ambiente con el
urbanismo y el desarrollo.

El asunto central de este fallo lo constituyen dos aspectos.
El primero, es el concerniente al problema juridico de la
existencia de derechos adquiridos en la franja de adecuacién
y en la Reserva Forestal Protectora, los que corresponden a
propietarios de lotes y tenedores de licencias de construc-
cién validamente expedidas al amparo de la normatividad
vigente. La Sala encuentra que estos derechos adquiridos
son de quienes obtuvieron las licencias de construccién o
construyeron legalmente en la franja de adecuacién y en
la zona de recuperacién ambiental antes de la anotacién
registral de la afectacion a la reserva del predio respectivo®;

5 Elfallo cita un importante pronunciamiento judicial de la Corte Constitucio-
nal sobre la garantia constitucional de los derechos adquiridos, la Sentencia
C-488 de 2002, M.P.: Alvaro Tafur Galvis, donde se afirma la importancia
y trascendencia constitucional de los derechos adquiridos y su proyeccién
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y junto a ellos, considera muy importante, para el anéli-
sis del caso, la aplicacién del principio de buena fe en las
actuaciones de la administraciéon —que les exige a los par-
ticulares y a las autoridades a cefiirse en sus actuaciones a
una conducta honesta, leal y acorde con el comportamiento
que se puede esperar de una persona correcta “virbonus”°-,
en base al cual justifica los derechos que generan las licen-
cias urbanisticas, sin que estos excluyan la posibilidad de
negociar directamente o —en su lugar—adelantar el tramite
de expropiaciéon debido a su importancia ecolégica que
amerite que su propiedad sea estatal.

Y el segundo aspecto es el ateniente a los usos permitidos
en la reserva forestal protectora, cuya relevancia se debe a
que el drea presenta un 75% de una vocacién residencial,
habitada por personas que en su gran mayoria son de es-
casos recursos, lo que hace que se tengan que evaluar las
condiciones de las mismas como sujetos de especial protec-
cién constitucional. Al respecto, el juez popular entiende
que la limitacion de los usos es compatible con el Desarrollo
Sostenible, sin perjuicio de que el Ministerio de Ambiente
debe sefalar qué actividades de bajo impacto ambiental se
pueden desarrollar en la reserva; esto tltimo, sin perjuicio
de reconocerse la importancia de construir instalaciones
publicas rurales destinadas a prestar servicios publicos

en los principios de seguridad juridica, confianza legitima y buena fe. Vid.
(Ordoqui, 2011)

6 El principio de buena fe incorpora una méxima orientadora del derecho
romano venire contra factum proprium, segin el cual a nadie le es licito venir
contra sus actos propios. Este es el caso, cuando la administraciéon, luego de
conceder una licencia de funcionamiento a una persona para el ejercicio de
una determinada actividad, sin justificacion razonable, objetiva y ponde-
rada procede a suspender o revocar la autorizacién administrativa con el
rompimiento del principio de confianza legitima y la prohibicién de ir en
contra de los actos propios. Vid. (Neme, El principio de buena fe en materia
contractual en el sistema juridico colombiano, 2006), (Neme, 2009).
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—como salud, educacion- en beneficio de las comunidades
campesinas, de gran relevancia en el area, que habitan la
misma desde hace mas de 80 afios.

Al mismo tiempo, el juez popular les hace un llamado a
los particulares, quienes tienen una obligacion de proteger
el medio ambiente y, por tanto, deberan asumir los costos
que compensan la utilizacién permanente de la reserva,
acatar cabalmente la normativa ambiental y velar por la
integridad de la reserva; por esto, tendran un deber de
informar a las autoridades cualquier acto o asentamiento
que atente contra este importante ecosistema.

Acorde con esto, se les ordena al Ministerio de Ambiente
y ala CAR realizar dos asuntos primordiales para la conser-
vacion: el primero es la fijacién de las tasas compensato-
rias —teniendo en cuenta el estrato socioeconémico al que
pertenece la reserva y la zona de recuperacién ambiental-,
los recursos recaudados bajo este titulo deberan ser desti-
nados a los gastos de mantenimiento y renovabilidad del
ecosistema teniendo en cuenta lo establecido en la Ley 99
de 1993. Y el segundo, la adopcién de un Plan de Manejo
dela Franja de Adecuacion y para la Zona de Recuperacion
Ambiental, el que debe incluir un trabajo exhaustivo de
zonificacion y reglamentacion de los cerros orientales; este
documento técnico deberd contemplar un uso campesino
en el 4rea de la reserva que sea compatible con las finalida-
des de preservacion del drea protegida y siempre y cuando
estas actividades no ocasionen alteraciones significativas ni
conlleven a la degradacion y el retiro inmediato de plantas
exoticas de la reserva, pues estas ponen en riesgo el equi-
librio ambiental de la misma.

El Consejo de Estado reconoce el valor de la reserva
como un patrimonio ecolégico y sociocultural del Distrito
de Bogotd y de la region, en razén de que estd compuesto
por una cobertura vegetal natural, sistemas de humedales,
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acuiferos, avifauna, constituye patrimonio arqueolégico y
cultural y un paisaje inigualable. Por esto se considera que
un componente importante del plan de manejo debera ser
la zonificacion, la que debera identificar y delimitar los
espacios que tienen caracteristicas similares, y determinar
en los mismos los respectivos usos que sean compatibles
con los objetivos de conservacion.

Al considerar que la reserva representa un paisaje in-
tegrado que se fundamenta en una geomorfologia, un
conjunto geoldgico y un patrén de clima que facilitan la
existencia de la fauna y flora andina, en donde ademas
el drea sirve para detener la expansion incontrolada de la
ciudad de Bogotd, el fallo entiende que extraer una parte
del area de reserva afectard de manera directa la urbani-
zacion y construccion de vias de comunicacién, asi como
las interacciones que existen dentro del drea y arriesgara la
integridad de los ecosistemas.

Finalmente, luego de conocer el potencial ambiental
y de biodiversidad de la zona, es importante analizar las
ventajas que supone la conservacién de la reserva. Primero,
en materia de servicios ecosistémicos, la reserva forestal
incide sustancialmente en la reduccién de las inundaciones
y sus impactos sobre los territorios bajos que se encuen-
tran urbanizados en Bogotd, y sus alrededores, a partir de
la amortiguacion de los incrementos de caudales del rio
Bogotd y sus afluentes. Segundo, la presencia de acuiferos
prestan innumerables servicios en torno del equilibrio que
se debe conservar entre las aguas y los humedales que en si
garantizan la disponibilidad del recurso hidrico para la po-
blacién y, por tltimo, la calidad de los suelos, categorizados
como I y 11, representan un gran potencial para garantizar
la seguridad alimentaria del pais.

Tercero, en cuanto al crecimiento de Bogota, la reserva
cumple con la funcién de evitar la conurbacion y de asegurar
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que la sabana contintie como un paisaje mixto, en donde la
productividad agricola y pecuaria sean un factor principal
de la seguridad alimentaria de la nacién.

Ahora bien, es importante resaltar el potencial recreativo
de la reserva, en donde existe la posibilidad de desarrollar
multiples actividades campestres de ecoturismo que podran
implicar tanto acciones de conservacion de los ecosistemas,
restauracion de las especies que se encuentran afectadas, asi
como alternativas financieras para la poblaciéon vulnerable
que se encuentra asentada en la zona.

Y, por ultimo, es de la esencia precisar que evitar la
urbanizacién y la intervencion en los suelos de la reserva
predispone beneficios tanto ecolégicos como ambientales
y sociales, pues se conservaria la relacion que existe entre
los microsistemas como aguas, minerales, fauna y vegeta-
cién lo que beneficia directamente la estructura ecolégica
principal de la sabana de Bogota. Asimismo, en caso de que
se permitiera intervenir con la construccién de viviendas y
vias en la zona se “perderian asi veinte afios de investiga-
ciones, consultas y actos administrativos que constituyen
ejemplo de gestion ambiental fundamentada en el andlisis
cientifico y la colaboracién internacional”.

En este sentido, el hecho de que la reserva se encuentre
altamente intervenida no puede constituir un argumento
para ejercer mayor presion sobre la misma y sobre sus recur-
sos ya que, en el sentido contrario, por este mismo hecho se
presenta la oportunidad de generar mayores mecanismos
de recuperacién y conservacion que pretendan aumentar
el valor de los servicios ecosistémicos que presta la reserva
y de generar oportunidades para los habitantes de la zo-
na, asi como consolidar cadenas de valor sustentables que
permitan el aprovechamiento de los recursos en el marco
del desarrollo sostenible.
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Reconocimiento
del derecho

Elreconocimiento del derecho en este caso es fuerte, luego
de hacer una amplia y variada argumentacién predomina
en el fallo la proteccién del medio ambiente en la Reserva
Forestal de los Cerros Orientales con el desarrollo eco-
némico y social, es decir, buscando imponer el principio
de Desarrollo Sostenible en esta importante reserva que
constituye un recurso fundamental para la humanidad,
segtin afirma el fallo. Sin duda, el juez popular reconoce la
vulneracién de derechos colectivos como el goce de un am-
biente sano, la existencia del equilibrio ecolégico y el ma-
nejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales
para garantizar su desarrollo sostenible, la realizacion de
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respe-
tando disposiciones juridicas de manera ordenada, dando
prevalencia al beneficio dela calidad de vida y la seguridad
y prevencion de desastres previsibles técnicamente.

Medidas de
implementacién

El fallo en primera instancia, es decir, el Tribunal Ad-
ministrativo de Cundinamarca, fij6 como medidas de
implementacién, primero, prohibir que el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, CAR y DAMA
incurran en las acciones y omisiones que conllevaron a la
violaciéon de los derechos colectivos de la demandante,
como la realizacién de sustracciones, incorporaciones,
legalizaciones, nuevas redelimitaciones en el interior de
la zona de reserva oriental.

Segundo, les ordena a la nacién, Ministerio del Medio
Ambiente y CAR para que procedan a adquirir los predios
de propiedad particular, distintos de los fiscales, adqui-
ridos con justo titulo que existan en la Reserva Forestal o
proceder a expropiarlos por razones de utilidad publica,
lo que debera quedar satisfecho el 22 de diciembre de 2008.
Tercero, les ordena al Distrito y DAMA adquirir los predios
de propiedad particular que existan en la zona de ade-
cuacién o proceder a expropiarlos, lo que debera quedar
satisfecho el 22 de diciembre del 2008.

Cuarto, les ordena a la nacién, Ministerio del Ambiente y
CAR reubicar a todas aquellas personas que se encuentren
en la zona de recuperacion ambiental de la Reserva Bos-
que Oriental o en su franja de adecuacion cuyas viviendas
amenacen con deslizamientos o en zonas de ronda o zonas
de manejo y preservacion de las quebradas y rios que des-
cienden de los cerros; la condena se cumplird en el término
de un afio a partir de la ejecutoria del mismo.

Y quinto, les prohibe a las autoridades distritales y curado-
res urbanos expedir licencias o permisos de urbanismo y
construccién, asi como licencias para actividades mineras
relacionadas con la explotacién de recursos naturales en
la franja de adecuacién y en el drea de la reserva forestal.
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Elfallo en segunda instancia, es decir, el Consejo de Estado,
confirmé todas las 6rdenes que habia impartido el juez
popular en primera instancia y adicional a esto ordeno a:
Ministerio de Ambiente, CAR y Distrito Capital de Bogotd:
-Elaboren, ejecuten y financien, conjuntamente, un Plan
de manejo del drea de canteras, vegetacién natural, pastos,
bosques de la Reserva y franja de adecuacién con el propé-
sito de proyectar una zona de aprovechamiento ecoldgico,
para esto tendrdn un afio.

-Respetar los derechos adquiridos para quienes obtuvie-
ron licencias de construccién en la franja de adecuacion
o zona de recuperacion ambiental ubicada en la reserva
forestal protectora.

-No conceder nuevas licencias, autorizaciones o permisos
que permitan el desarrollo urbanistico o de construcciéon
en la reserva forestal protectora. Bajo ninguna circunstan-
cia se podrdn adelantar actividades mineras en la reserva
forestal.

-Elaborar, ejecutar y financiar, solidariamente, dentro del
marco de sus competencias un plan que permita preservar,
conservar y recuperar los recursos hidricos y la biodiversi-
dad existente en la Reserva Forestal.

-Y, por tltimo, se ordena la creacion de un cuerpo de poli-
cia especializado que vigile la reserva forestal protectora,
de conformidad con el articulo 101 de la Ley 99 de 1993.
Ministerio de Ambiente:

-Senalar, en un término de seis meses, el listado de activi-
dades que ocasionan bajo impacto ambiental y beneficio
social, de tal forma que se puedan adelantar en las dreas de
la reserva forestal, sin necesidad de efectuar sustraccion.
-Fijar en un plazo de seis meses las tasas compensatorias
estableciendo tarifas diferenciales segtin el estado socioeco-
némico a que pertenece el predio respectivo ubicado en la
Zona de Recuperacién Ambiental.

Distrito Capital:

-Elaborar, en un término de seis meses, un plan de reubi-
cacién de asentamientos humanos, dandoles prioridad a
los inmuebles que amenacen ruina y se encuentren en la
franja de adecuacion y en la reserva forestal protectora y
comporten riesgo no mitigable.

- El Alcalde distrital deberd presentar ante el Concejo un
proyecto de reforma al Plan de Ordenamiento Territorial
(rOT) dentro de los seis meses para reglamentar el uso
del suelo en la franja de adecuacién como en la Reserva
Forestal Protectora.

CAR:

-Modificar, en el término de seis meses siguientes a la eje-
cutoria, el Plan de Manejo Ambiental de la reserva forestal
protectora “Bosque Oriental de Bogota”.
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Propietarios, Poseedores y Tenedores de predios ubicados en la
Reserva Forestal Protectora y en la franja de adecuacion:

-Se deberan abstener de realizar conductas que perjudi-
quen el drea protegida.

-Velar por la integridad de la reserva.

Las medidas dispuestas importan la existencia de un acti-
vismo fuerte, ya que el papel judicial no se limita a exigir
el respeto de los derechos, sino que incide notablemente
en los medios para esto.

Medidas de
seguimiento

Se establece como medida de seguimiento la conformacién
de un comité de verificacién, que tendra que realizar el
seguimiento a lo ordenado en el fallo. Este estara confor-
mado por: Procurador General de la Nacién, Ministro de
Ambiente, Alcalde Mayor de Bogotd, Director de la CAR,
Comandante de la Policia Nacional, Personero Distrital,
Contralor Distrital, Gerente de Empresa de Acueducto
y Alcantarillado de Bogotd, ONG y actora popular. Se le
encomienda al juez de primera instancia, es decir, al Tri-
bunal Administrativo de Cundinamarca, la celebracion
de audiencias ptblicas de verificacion y evaluacién de
lo ordenado en este fallo, se deberan reunir, minimo, una
vez por mes.

También se establece como medida de seguimiento que el
Ministerio de Ambiente, CAR y Distrito Capital de Bogotd,
conjuntamente, deben publicar la parte resolutiva de la
sentencia en un diario de amplia circulacién nacional en
el término de diez dias. Esta medida, que asegura la publi-
cidad de las disposiciones adoptadas, permite un control
popular por la comunidad general.

Las medidas de seguimiento dan pauta de un activismo
fuerte desde la perspectiva de este topico.

4.1.2.c Opinion sobre el fallo

El fallo es otro ejemplo de los problemas estructurales que
tiene el pais en el manejo de los recursos naturales, en este
caso, es notoria la falta de coordinacién entre las entidades
que tienen competencia regulatoria en esta materia, resulta
relevante poder generar escenarios de didlogo institucional
donde concurran actores juridicos y técnicos en materia
ambiental y urbanistica para buscarles una solucién a los
problemas de los cerros orientales de Bogotd, porque es-
tos fallos infortunadamente se convierten en importantes
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declaraciones de derechos vulnerados y a los actores se
les inician los procesos de desacato, pero en el terreno no
se ven las inversiones y la colaboracién armoénica de las
entidades publicas del nivel nacional, regional y local, y la
vinculacién de los particulares en estos asuntos.

Frente a la argumentacién del Alto Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo se deben analizar algunas pre-
misas juridicas relevantes para el caso que chocan con los
canones cldsicos bajo los que se ha construido el sistema
juridico vigente. La primera es de origen constitucional: la
CN establece un régimen de seguridad juridica al derecho
de propiedad, por tanto, cuando se presenten situaciones
de interés general se debe seguir el tramite previo de ex-
propiacién con intervencién judicial. La segunda tiene que
ver con los actos administrativos que han determinado
el uso del suelo y gozan de presuncién de legalidad, por
tanto, situaciones consolidadas bajo esos actos no pueden
ser desconocidas por decisiones posteriores, pues el acto
administrativo no fue demandado ni suspendido. Y la ter-
cera, el orden constitucional prevé unos mecanismos de
participacion ciudadana, en este caso es la ciudadania la
que tiene que buscar didlogo institucional y generar espa-
cios para lograr desarrollar actividades compatibles con la
preservacion ambiental de los cerros orientales, es decir,
materializar el principio general de desarrollo sostenible”.

También, en esa misma linea, este fallo desconoce el
principio de sostenibilidad fiscal, donde las autoridades
judiciales estan obligadas a ponderar el impacto econémi-
co de las 6rdenes que se impartan, ya que como afirma la
Corte Constitucional que: son los efectos de la sentencia los
que son susceptibles de analisis de impacto fiscal, siempre

7  Vid. (Amaya O.,2012)
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dentro de un marco de cumplimiento de los fines del Estado
Social de Derecho (Sentencia C-288,2012). El impacto fiscal
para la nacién y para el Distrito es grande, pues implica
que tendran que iniciar la adquisicion de los predios para
garantizar la conservacién de los mismos®.

Ahorabien, en cuanto a los efectos del fallo y el eventual
impacto en la construccién de politicas publicas, es claro
que aporta insumos fundamentales para formular una po-
litica referente al ordenamiento territorial ambiental a los
cerros orientales’. El punto central es que la ordenacion del
territorio responde a la necesidad de plasmar en el mismo
las politicas econémicas, sociales, culturales y ambientales;
alli los principales objetivos se enmarcan en el desarrollo
econdmico y equilibrado de las regiones, mejoramiento
de la calidad de vida de las personas y la proteccion del
medio ambiente. Todo esto se engloba bajo la idea de una
utilizacion racional del territorio, lo que exige una plani-
ficaciéon como instrumento necesario y esencial en donde,
en el caso de Bogota y los municipios vecinos, deben rea-
lizar, de forma urgente, una planificaciéon y ordenamiento
regional del territorio para afrontar los retos, amenazas y
problemas de cada uno de estos.

Sumado a lo anterior, la ordenacién del territorio es el
resultado de las dindmicas econémicas y sociales, pues un
elemento que juega un papel estratégico es el ambiental,
el que debe formar parte integral de todo el proceso con

8 Vid. (Roa, 2015)

9 En Colombia el ordenamiento territorial se concibe como: “Un instrumento
del Estado para el logro de la eficiencia, la consolidacion de la democracia y la des-
centralizacion, respetando las autonomias locales y velando por la unidad nacional.
[...] estas metas deben lograrse mediante la distribucién armonica de la poblacion,
el desarrollo social, econémico y politico, con el uso de los recursos naturales y la
proteccion del ser humano y el medio ambiente” (Andrade, 1994).
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el propodsito de presentar una serie de posibilidades para
su ordenamiento y desarrollo sostenible mediante la pla-
nificacién de las formas de aprovechamiento y ocupacién
del mismo, en problemaéticas puntuales como concertacién
sobre las tasas retributivas, compensatorias, planificaciéon
conjunta de explotacién y aprovechamiento de recursos
naturales, sistemas de abastecimiento, entre otros'.

10 EnColombia la Ley 388 de 1997 ha dotado a los municipios de un instrumento
fundamental, como son los Planes de Ordenamiento Territorial (POT), estos
son una herramienta esencial para el desarrollo de los municipios, donde
la expansion de la ciudad estd delimitada y condicionada a la proteccién de
espacios naturales estratégicos. Esta es una forma de materializar el desarrollo
sostenible como principio general del derecho que vincula la actuacién de
las autoridades administrativas. Sin duda, la virtualidad de esta regulacion
del territorio permitié crear un marco juridico que entrelace el crecimiento
de la ciudad con la exigencia de conservacion de los recursos naturales y de
la biodiversidad, teniendo en cuenta que la relacién ciudad-medio ambiente
es estrecha y constituye una pieza fundamental en la proteccién del entorno
biofisico. Los POT son un instrumento de planificacién complejo, cuyo obje-
tivo central es la ordenacién del territorio, se plasma cémo serd una urbe a
futuro; donde es necesario hacer uso de todos los estudios e informes sobre
el estado actual del aspecto social, econémico y ambiental de la ciudad para
que las directrices que se fijen alli perduren en tiempo y estos no sean la
respuesta medidtica a problemas de corto plazo. Ademas, las administra-
ciones no pueden olvidar que la actividad planificadora del Estado goza de
una especialidad técnica donde es vital el analisis de los estudios técnicos
para marcar el rumbo de la ciudad y de la regién. En el caso de los cerros
orientales existen multiples estudios que permiten analizar la potencialidad
de este territorio por sus condiciones ambientales y la generacién de bienes
y servicios ambientales. En la elaboracién de los planes de ordenamiento
territorial, los concejos, 6rganos administrativos-politicos encargados de su
discusién y aprobacién, deben tener en cuenta unas directrices que estan
fijadas en el articulo 10 de la Ley 388 de 1997, y se organizan en tres grupos;
el primero estd compuesto por las normas relacionadas con la conservacién
y proteccién del medio ambiente, los recursos naturales la prevencién de
amenazas y riesgos naturales; el segundo estd compuesto por las politicas,
directrices y regulaciones sobre conservacién, preservaciéon y uso de las
areas e inmuebles considerados como patrimonio cultural de la nacién, y el
tercero por la localizacion de las infraestructuras basicas relativas a la red
vial nacional y regional, puertos y aeropuertos, sistemas de abastecimiento
de agua, saneamiento y suministro de energia, asi como las directrices de
ordenamientos para sus areas de influencia. Esta disposicién comentada
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Teniendo en cuenta lo manifestado, se considera que el
ordenamiento territorial se convierte en un instrumento
de gestion ambiental para construir el orden y desarrollo
deseado, y en el caso en concreto que nos ocupa, todas estas
discusiones juridicas —que se han presentado frente a los
cerros orientales—se podrian haber omitido si Bogota y los
municipios vecinos hubiesen realizado un ordenamiento
territorial responsable para permitir el crecimiento y desa-
rrollo de la capital y de los municipios de forma articulada
con la produccién de bienes y servicios ambientales que
cumple este espacio estratégico.

Finalmente, este fallo es la concrecion del principio de
desarrollo sostenible en la actividad de ordenacién del te-
rritorio, donde el urbanismo no se puede ver, simplemente,
desde la 6ptica del crecimiento y expansion de las ciudades,
donde las exigencias de preservacion de recursos natura-
les es cada vez mayor. Existen varias visiones de ciudad,
arquitectonica, socioldgica, global, politica y ecolédgica o
ambiental; todas estas se articulan con el desarrollo soste-
nible (Rincén, 2012)™.

garantiza la obligacion de sujetarse a la normatividad nacional que regula
aspectos propios de la potestad reglamentaria de la administracion, por lo
que las gestiones municipales deben enmarcarse y respetar las regulaciones
constitucionales y reglamentarias (Rincon, 2012).

11 Este fallo es un claro ejemplo del valor sistémico del desarrollo sostenible,
que impone que en un proceso de interpretacioén, planificacion o actuacién
ambiental orientada a la sostenibilidad debe estar planteado tomando en
cuenta las relaciones entre el todo y las partes, y no solamente la accién sec-
torial sobre algunos elementos del sistema ignorando el resto. El desarrollo
sostenible tiene otros valores como es el valor humano y equitativo, valor
enddgeno, integracién y complejidad, los cuales concurren en el fallo de los
cerros orientales. Vid. (Amaya O., 2012).
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Grado de
activismo

e impacto
en politicas
publicas

El fallo de los cerros orientales es activista fuerte por el reconoci-
miento del derecho, medidas de implementacién y seguimientos,
y todas estos elementos en su conjunto representan un insumo o
documento de politica ptiblica para la conservacién y desarrollo
sostenible de ecosistemas fragiles que son de gran importancia
para determinada region del pais. Sin duda, el fallo es susceptible
de algtin cuestionamiento de tipo juridico, pero al mismo tiempo
se evidencia el valor del juez popular por innovar, reflexionar y
dar una solucién plausible a una problematica ambiental, social,
econdmica y politica en los cerros orientales de Bogota.

El impacto en las politicas ptblicas es innegable frente a las me-
didas de implementacién adoptadas, las que de lleno introducen
alajudicatura en labores que exceden el tradicional rol judicial
Aqui también se recopilan elementos importantes para la dis-
cusion de los planes de ordenamiento territorial, pues se busca
presentar una visién moderna de la ordenacién del territorio en
torno de los recursos naturales y la infraestructura instalada para
la prestacion de servicios ptblicos, este punto es muy importante
como insumo para la politica local de los 1098 municipios que
forman parte del territorio nacional para lograr desarrollar el
concepto de ciudades sostenibles.

4.1.3 Sentencia del Rio Bogota (CONSEJO DE ESTADO,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera, Sentencia del 28 de marzo de 2014,

Ne°. Rad.: 2500023270002001-90479-01.

M.P.: Marco Antonio Velilla)

4.1.3.a Descripcion del pleito

Un grupo de ciudadanos interpusieron —por separado—
acciones populares ante el Tribunal Contencioso Admi-
nistrativo de Cundinamarca, en busca de tutela efectiva de
los derechos colectivos vulnerados por omisién y accién
de algunas entidades del orden nacional, regional y local,
asi como de algunos particulares, en el manejo del rio Bo-
gotd, especialmente en lo referente a la contaminacién por
factores de indole industrial, biolégica, biética. El Consejo
de Estado acumul6 en esta providencia ocho acciones po-
pulares que versan sobre el mismo tépico.
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El rio Bogota nace en la Laguna del Valle, ubicada en el
paramo de Guachaneque, municipio de Villapinzén; a lo
largo, desde su nacimiento hasta su desembocadura, reci-
be vertimientos de aguas residuales domésticas, agricolas
e industriales sin tratamiento previo, provenientes de los
municipios de Villapinzén, Choconta, Suesca, Sesquilé,
Gachancip4, Tocancipd, Sop6, La Calera, Cogua, Cajic4,
Chia, Cota, Tabio, Tenjo, Zipaquird, Soacha, Sibaté, Madrid,
Facatativa y Mosquera. En la dltima década, en €l se han
depositado toda clase de vertimientos, lo que ha hecho
que sus aguas sean ambientalmente incompatibles con
cualquier tipo de uso.

El problema se ha acentuado con el crecimiento del Dis-
trito Capital, de los municipios del area de su influencia y de
las industrias que se han desarrollado en su trayecto desde
sunacimiento hasta la desembocadura en el rio Magdalena.
Toda esta situacion se habia mantenido estatica hasta que
la empresa productora de energia eléctrica tomo las aguas
del rio Bogota y las vertié directamente a la Represa del
Muna, sin ningtin tipo de tratamiento primario, secundario
ni mucho menos terciario.

El hecho es que existe una omisién de las autoridades
ambientales regionales en el control de vertimientos a
las aguas, por parte de las industrias, los municipios y la
poblacién. Algunos de los dafios generados se relacionan
con deforestacién, pérdida de calidad del suelo, invasion
de rondas y aguas residuales cargadas de sustancias por
industrias quimicas que ocasionan un dafio ambiental a la
flora, la fauna acuética y el recurso hidrico, asi como una
afrenta a los derechos e intereses licitos de los habitantes de
los territorios aledafios a la ronda del rio. Como se puede
observar, se trata de una problematica de indole ambiental
que permea la esfera econdmica, social y ecolégica de los
municipios afectados.
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El problema juridico planteado en este caso es buscar una
solucién judicial a la contaminacién de uno de los sistemas
hidricos méas contaminados del mundo y que acusa un grave
deterioro ecolégico con el dafio grave a su ecosistema, que
es reiterado en cada uno de los subsistemas: alta, media y
baja. Sumado a esto, escasos recursos por parte de las en-
tidades territoriales y ausencia de voluntad politica para
poner en marcha una politica publica de descontaminacién
de este importante sistema hidrico del pais.

4.1.3.b Argumentacion judicial

El diagndstico que realiz6 el Consejo de Estado para iniciar
el abordaje de esta problemética es la inexistencia de una
politica publica tinica en relaciéon con la recuperacién del
rio Bogotd, la existencia de una dispersioén de recursos y
esfuerzos en materia de informacién, planeacion, gestion,
coordinacién interinstitucional de proyectos y recursos
tecnolégicos, financieros y humanos, poca integracion
interinstitucional y fragilidad de policia ambiental e in-
cumplimiento de la normativa ambiental asociadas con las
problematicas que se presentan en las cuencas alta, media
y baja, lo que ha originado la alteracion grave del sistema
hidrolégico y la pérdida de biodiversidad.

En este caso, se establece que el juez de la accién popular
debe adoptar todas las medidas que sean necesarias para
restablecer las cosas al estado anterior a la vulneracion del
derecho o del interés colectivo, de ser esto posible, caso en
el que el juez podra dar las 6rdenes de hacer o no hacer co-
rrespondientes, definiendo de manera precisa la conducta
a cumplir; de tal forma que el juez estara facultado para
adoptar las medidas necesarias y conducentes para obtener
la proteccion de estos derechos.
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Al respecto, se evidencia una afectacion grave y lesi-
va al ecosistema riberefio del rio Bogota, que como ya lo
sefialamos, recibe una gran cantidad de vertimientos de
origen doméstico, industrial y agricola, que no son objeto
de ningdn tratamiento primario, secundario ni terciario.
La solucién integral a esta problematica debe comprender
varios asuntos, la articulacion interinstitucional, la integra-
cién de instrumentos de gestion, planeacion, observacion
y monitoreo para la operacién regular y circunstancias ex-
traordinarias, y la implementacién de proyectos comunes
y legales de los diferentes actores involucrados.

Finalmente, la solucién para esta problematica contem-
plaria la creaciéon de una autoridad de cuenca compuesta,
en principio, por un Consejo Estratégico de Cuenca que se
convertiria en una gerencia estratégica de cuenca mediante
un proyecto de ley que deberia presentar el Ministerio de
Ambiente. Esta autoridad seria la encargada de gestionar
todos los asuntos; la estructura administrativa estaria orien-
tada a la gestion integrada del hidrosistema que permita
la unidad de manejo de los recursos hidricos y la articula-
cién con los instrumentos de ordenamiento territorial y el
mejoramiento continuo y sostenible de la calidad de vida
de los habitantes de la cuenca hidrografica.

Se reconoce en esta providencia el derecho al agua
potable y al saneamiento como derecho humano esencial
para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos
humanos. Como fundamento de este argumento se trae a
colacién la Resolucion 64/292 de la Asamblea General de
Naciones Unidas, del 28 de junio de 2010, donde se reali-
za un reconocimiento expreso a la existencia del derecho
humano al agua. Asi las cosas, se hace imperiosa la pro-
teccion de las fuentes hidricas, de las que puede depender
eventualmente el consumo de las futuras generaciones; por
consiguiente, el Consejo de Estado establece la necesidad
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de crear un observatorio ambiental para obtener cifras
precisas de los puntos mas contaminados, que requieren
de una intervencién inmediata, y exhorta a las empresas
que hacen vertimientos industriales para que se incorporen
a proyectos de produccién maés limpia, en los que opere
la racionalidad y, por consiguiente, contaminar menos el
recurso hidrico, y que sus vertimientos sean tratados pre-
viamente a la descarga.

De manera novedosa, el Consejo de Estado fija algunos
criterios para el uso del agua, asi como unas obligaciones de
respeto, proteccion y cumplimiento, por parte del Estado,
para que en desarrollo de la reparacion integral se logre la
recuperacion ambiental de la ribera del Rio Bogotd, que
es afectada gravemente, segiin problematica ya descrita,
por la falta de planeacion y sancion a los industriales, a los
agricultores, a los municipios y a las empresas de servicios
publicos. De este modo, el Consejo de Estado esquematiza
una forma ambiental de recuperar las riberas, en cuanto a
fauna, flora, suelo y recurso hidrico, por parte de los con-
taminadores, pero no es claro en la forma ni en el método a
aplicar, dejando un cimulo de dudas e incégnitas respecto
de si la recuperacion forma parte del servicio ptblico de
alcantarillado o no; tampoco habla del esquema tarifario
del servicio publico™.

Los cuatro problemas que identificé el Consejo de Es-
tado en este asunto resultan, primero, de la ausencia de
una politica dnica en relacién con la recuperacién del rio
Bogot4, reflejo de que el SINA no funciona ni ejerce ningtin
papel estratégico en el pais; la politica puiblica deberd esta
determinada por unas finalidades reguladoras, donde la

12 Vid. (Guzman L., 2015), (Gliiza & Rodriguez, 2015) y (Velilla, 2014).
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normatividad para los usos de agua aparece conciliadora
de sus intereses y reductora de conflictos.

Segundo, la dispersién de recursos y esfuerzos que se
traduce en la superposicion de actores contaminadores, au-
toridades y competencias; la integracion interinstitucional
es muy leve y la politica ambiental muy fragil.

Tercero, se da un incumplimiento de la normatividad
ambiental; en la cuenca alta se exhiben las curtiembres de
Villapinzén y Chocontd, cultivos de papa que alteran los
ecosistemas de paramos y bosques en el nacimiento del
rio Bogotd, contaminacién causada por la agroindustria
y actividad minera, asi como de patégenos; en la cuenca
media se muestra alta demanda de agua, disgustos por la
explotacién de canteras, asi como problemas generados por
la urbanizacion, y en la cuenca baja, contaminacion produ-
cida por la industria y el sector agropecuario, escasez de
recurso hidrico, malos olores, notorio deterioro de la cali-
dad de vida de la comunidad, y destruccién paisajistica por
ausencia de caudal ecoldgico en el Salto del Tequendama.

Y, por ultimo, la alteracién grave del sistema y la pérdi-
da notable de biodiversidad a lo largo de toda la cuenca.
Esto es generado, basicamente, por las urbanizaciones e
industrias ilegales que generan vertimientos directos al
cuerpo de agua, también, por la ineficacia de las plantas
de tratamiento.

Como solucién integral a esta problematica, el Consejo
de Estado determina un conjunto de érdenes que se pueden
ver en el siguiente cuadro para cada uno de los actores. Te-
niendo en cuenta la magnitud del fallo y el impacto fiscal del
mismo, el juez popular reconoce la necesidad de determinar
una solucién provisional y otra definitiva para que cese de
inmediato la afectacién de derechos e intereses colectivos.
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Este fallo se convierte en un importante precedente pa-
ra la problemética ambiental de los vertimientos de aguas
residuales en Colombia, donde tan solo el 26% de estas
recibe algtn tipo de tratamiento, lo que tiene una doble
connotacién, por un lado la falta de eficacia normativa de
las disposiciones que obligan a tratar las aguas residuales
y, por otro, la ausencia de voluntad politica, por parte de
los gobiernos, para realizar en estos asuntos importantes
inversiones que mejoren la calidad de vida de los habitantes
y, por tanto, del saneamiento ambiental de sus territorios.

Reconocimiento | El reconocimiento del derecho es fuerte, pues defiende una
del derecho concepcién de nticleo esencial y le exige a la rama ejecutiva
del poder ptiblico el goce pacifico de un grupo de derechos
e intereses colectivos. Es por esto que declara solidariamente
responsables de la catastrofe ecolégica y contaminacién del
rio Bogotd, por accién, a todos los habitantes e industrias de
la Cuenca que desde hace veinte afios realizan vertimientos
domésticos e industriales de la Cuenca, y por omisién en el
control de los vertimientos de las aguas residuales a la nacién
- Ministerio de Minas, Ambiente, Proteccion Social, Agricul-
tura, CAR, DAMA, Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota, Empresa de Energia Eléctrica, departamento de Cun-
dinamarca y a los municipios Villapinzén, Choconta, Suesca,
Sesquilé, Gachancipa, Tocancipd, Zipaquira, Sop6, Cajica,
Chia y Cota (cuenca alta), Funza, Mosquera, Soacha y Madrid
(cuenca media) y Sibaté (cuenca baja). Los derechos colectivos
amparados por el juez popular son el derecho a gozar de un
ambiente sano, la salubridad ptblica y a la eficiente prestacién
de los servicios publicos domiciliarios.

En este caso, las medidas de implementacion que ha previsto el Juez Popu-
lar son variadas y se podria decir que todas las que plantea el autor Loren-
zetti (2008) se encuentran en este fallo: por un lado mandatos dirigidos a
la administracién, que estan orientados hacia un resultado, asi como a los
procedimientos, también el juez les hace algunas exhortaciones a diferentes
entidades del nivel nacional, regional y local y unos mandatos de innovar,
en el caso de los aspectos referentes a la educacién ambiental.
Laintensidad de las medidas de implementacion, desde la perspectiva del
perfil activista, es notoriamente fuerte.

Medidas de Implementacién
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Medidas de Implementacién

Integracién Soluci6én Provisional Solucién Definitiva
de Esfuerzos (Inmediata) (proyecto de ley)
Comunes® proy Y
Reforzamiento | Constituir temporalmente | Crear el sistema regional

del sistema de in-
formacién de la
cuenca.

el Observatorio Regional
Ambiental y de Desarrollo
Sostenible del rio Bogota.

Constituir temporalmente
el Sistema de Informacién
Ambiental del rio Bogota.

Realizar un inventario de
las 4reas de manejo como
son paramos, subpara-
mos, nacimientos de agua
y zonas de recarga y de las
zonas que requieren iniciar
labor de reforestacion.

Ordenar la realizaciéon de
un censo de las personas
y empresas que realicen
actividades industriales
de curtiembres.

Identificar areas exclui-
das de mineria, pasivos
ambientales mineros
y humedales.

comun de informacién
ambiental para la toma de
decisiones interinstitucio-
nal para toda la cuenca.

Integracion Solucion Provisional Soluciéon Definitiva
de Esfuerzos (Inmediata) (proyecto de ley)
Comunes proy Y
Reforzamiento | Ordenaralacarlaactuali- | Crear el sistema regional

del sistema de in-
formacién de la
cuenca.

zacién inmediata del Plan
de Ordenacién y Manejo
de Cuenca del rio Bogota
y hacer la articulacién con
los instrumentos de pla-
neacion existente.

Ordenar al Distrito Capi-
tal y a todos los munici-
pios aferentes al rio Bogo-
ta el ajuste de los Planes
de Gestién de Residuos
Solidos.

Ordenar al Distrito y a
la empresa de Servicios

comin de planeacién am-
biental para la toma de de-
cisiones interinstitucional
para toda la cuenca.

“ Para la elaboracién de este cuadro se siguid la metodologia del fallo y se con-
sulté (Velilla, 2014).
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Medidas de Implementacién

Publicos Domiciliarios, en
un término de seis meses,
paraidentificar las conexio-
nes erradas del sistema sa-
nitario al rio Bogota.

Ordenar al Distrito y a la
empresa de Servicios Pu-
blicos Domiciliarios, en
un término de seis meses,
adelantar un plan para la
rehabilitacién de las redes.

Crear en veinticuatro
meses, por el Consejo
Estratégico, un Sistema
de evaluacion del ries-
go y valoracién del dafio
ambiental.

Implementar el sistema
de auditoria ambiental en
un término de doce meses.

Ordenar la realizacién o
ajuste de los planes maes-
tros de acueducto y alcan-
tarillado en los munici-
pios que forman parte de
la Cuenca.

Integracion Solucién Provisional Solucién Definitiva
de Esfuerzos (Inmediata) (proyecto de ley)
Comunes proy Y
Reforzamiento | Constituir provisional- | Crear la Gerencia Estraté-
de la gestién y la | mente el Consejo Estraté- | gica de la Cuenca para la
coordinacién inte- | gico de la Cuenca, que se | toma de decisiones, como
rinstitucional convertird en la Gerencia | maximo 6rgano decisorio

Estratégica de la Cuenca
mediante el proyecto de
ley que deberd presentar
el Ministerio de Ambiente.

de la misma.

Ordenar ala CAR la articu-
lacién de todos los pro-
yectos de adecuacién hi-
draulica y recuperaciéon
ambiental del rio Bogota
y los demads instrumentos
normativos para la ges-
tién integral de la cuenca
hidrografica.




206

Luis Felipe Guzman Jiménez

Medidas de Implementacién

Constituir tres consejos de
cuenca: alta, media y baja.

Integracion
de Esfuerzos
Comunes

Solucién Provisional
(Inmediata)

Solucién Definitiva
(proyecto de ley)

Reforzamiento de
la financiacion co-
mo instrumento

Constituir provisional-
mente el Fondo Comun
de Cofinanciamiento, ya
que la CAR tiene a su cargo
el fondo de Inversiones
para la Adecuacion del rio
Bogot4, cuyas inversiones
deberan estar en el Plan
de Ordenacién y Manejo
de la Cuenca.

Ordenar en forma inme-
diata al Gobierno nacio-
nal un estudio sobre la
efectividad de los im-
puestos, tasas, contribu-
ciones y demds grava-
menes existentes para la
protecciéon ambiental.

Ordenar la modificacion,
en nueve meses, de los
parametros de los instru-
mentos econémicos: tasas
retributivas, compensato-

Ingresar los recursos inte-
rinstitucionales con el fin
de desarrollar la estrategia
interinstitucional en bene-
ficio del rio.

rias y por uso.
Integracién Solucién Provisional Solucién Definitiva
de Esfuerzos (Inmediata) (proyecto de ley)
Comunes proy Y
Obras de Ampliar la PTAR Salitre | Operar y mantener, a par-
Ingenieria en caudal y capacidad | tirdel 2018 la concesién de

de tratamiento.

energia que obtenga.

Construir la segunda PTAR
Canoas con tratamiento se-
cundario con desinfeccion.

Construir la estacion ele-
vadora para la generacién
de energia.

Construir, cofinanciado en
tres afios, el Parque E coefi-
ciente Industrial para las
curtiembres de Villapin-
z6n y Choconté con el pro-
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Medidas de Implementacién

posito de darles tratamien-
to a estas aguas residuales.

Construir, cofinanciado y
en tres afos, el Parque E
coeficiente Industrial San
Benito, con el propédsito
de dar tratamiento a las
aguas residuales.

Integracion
de Esfuerzos
Comunes

Solucién Provisional
(Inmediata)

Solucién Definitiva
(proyecto de ley)

Educacién e In-
vestigacion

Ordenar al Consejo Estra-
tégico de la cuenca que
en seis meses comience la
capacitacion dirigida a las
autoridades de la cuenca
para sensibilizar y actua-
lizar a los funcionarios en
la normatividad, manejo
de flora y fauna y siste-
ma de gestién integral de
la misma.

Ordenar al Consejo Estra-
tégico de la cuenca mien-
tras se crea la Gerencia de
la Cuenca para que con el
apoyo del Ministerio de
Educacién y la Goberna-
cién de Cundinamarca se
capacite a los habitantes
de la misma en el manejo
de los residuos sélidos.

Ordenar al Ministerio de
Ambiente y a Colciencias
priorizar las lineas de inves-
tigacion en estos asuntos.

Ordenar al SENA y al Mi-
nisterio de Trabajo capa-
citar y reubicar a las per-
sonas que dejen como
actividad las curtiembres.

Promover programas de
uso eficiente del agua co-
mo elemento integrante
y preponderante para la
preservacion de la cuenca
y su biodiversidad.
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Medidas de seguimiento

Se crea el Comité de Verificacion que sera el érgano
competente para hacerle el seguimiento al cumpli-
miento de la sentencia y que estara integrado por
la sociedad civil representada por las ONG que han
formado parte o son coadyuvantes dentro del pro-
ceso y la institucionalidad, un representante de las
entidades demandadas y el Procurador Delegado
para Asuntos Ambientales y Agrarios, Procurador
Delegado para la Participacion Ciudadana, Contra-
lor Delegado para el Sector Ambiental, entre otros.
Se deben, igualmente, integrar subcomités para
cada una de las subcuencas con la intervencién de
la autoridad municipal y la comunidad acorde con
sus precisas necesidades y de conformidad con los
lineamientos fijados por la Gerencia de Cuenca, asi
como reglamentar su operatividad bajo la directriz de
la Magistrada Sustanciadora, los cuales deben rendir
un informe trimestral al tribunal y a la Gerencia de
Cuenca o en el momento en que las circunstancias
lo hagan necesario con el propésito de adoptar las
decisiones a que haya lugar, los correctivos, en caso
de incumplimiento de lo pactado o de las érdenes
impartidas en este fallo. En los subcomités deberan
participar, igualmente, las autoridades ambientales
competentes, la Procuraduria General de la Nacion
a través de la Procuraduria Delegada para Asuntos
Ambientales y Agrarios, la Defensoria del Pueblo y
una ONG o persona experta en el tema ambiental. En
el subcomité de vigilancia de los municipios deben
participar los procuradores judiciales ambientales
y agrarios que tienen jurisdiccién en el respectivo
municipio y un delegado del Gobernador del Depar-
tamento de Cundinamarca. Constituidos el Comité y
los subcomités la Gerencia de Cuenca coordinard, vi-
gilard y asegurara el cumplimiento de las decisiones
tomadas en esta sentencia como se prevé en el inciso
final del articulo 27 de la Ley 472, asi como garanti-
zar que los recursos afectos para el cumplimiento de
todas y cada una de las obligaciones que las partes
contraen no se distraigan.

Son medidas de seguimiento fuertes, pues se ordena
la creacion de salas de seguimiento a las 6rdenes del
juez popular, donde es obligatorio realizar reuniones
y enviar informes al magistrado ponente del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, a quien es delega-
do el seguimiento y al mismo tiempo son fijados unos
plazos y unos valores de referencia para evaluar el
nivel de cumplimiento del mismo.
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4.1.3.c Opinion sobre el fallo

Este fallo, en nuestra opinién, es aquel pronunciamiento
judicial que recopila el concepto de una politica publica
en sentido estricto, entendida esta, como la respuesta a
particularidades ambientales del momento, su orientacién
hacia un objetivo de interés general o beneficio publico y
su idoneidad para realizarlos, la participacion ciudadana
con el gobierno en la definicién de objetivos, instrumentos
y acciones de la politica, que en este caso se integran en un
conjunto de acciones estructuradas, estables y sistémicas que
representan la accion directiva de todos los 6rganos encar-
gados del manejo de la cuenca hidrogréfica del rio Bogota.

En efecto, el fallo recoge las demandas sociales, econémi-
cas, ambientales y politicas de los sectores civiles y politicos
de la sociedad para disefiar su plan de accion inmediato y
definitivo para lograr el cese inmediato de vulneracién de
derechos e intereses colectivos de la comunidad.

En este caso, el fallo del rio Bogota tuvo en cuenta algu-
nas de las etapas para formular politicas publicas, dentro
de estas, la formacién de la agenda, la definicion del pro-
blema publico, la formulacién de la politica, la decision
o selecciéon de opciones, la comunicacién de la politica,
la implementacién y la evaluacion de la politica; el fallo
recoge, ademads, muchos de estos elementos centrales a la
hora de construir una politica ptblica.

El juez popular utiliza una metodologia bastante sui
generis o fuera de lo comtin en la practica judicial, como es
recurrir a una metodologia descriptiva en la construcciéon
de un problema juridico de tipo ambiental donde estdn de
por medio unos derechos e intereses colectivos; pero aqui
el Consejo de Estado va mucho mas alla que un declarese
o anulese, tratando de presentar un concepto de la ciencia
politica —como es la gobernanza- para describir y justificar
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la reduccién del papel del Estado que se acomete como
salida a la denominada crisis de gobernabilidad, que es
mayor en el sector ambiental, donde el SINA aparece ca-
rente de legitimidad y liderazgo para plantear soluciones
a problematicas ambientales como la analizada en el fallo.

Es asi como la gobernanza procura reforzar los mecanis-
mos capaces de hacer efectiva la responsabilidad de quienes
deciden, en este caso actores relevantes en la descontamina-
cién del rio Bogotd, tanto institucionales como particulares;
lo que busca es la cohesion social, extendiendo el principio
de responsabilidad democratica a todos los polos de la red
—econdmicos, culturales, administrativos, asociativos—, no
solo a los actores ptiblicos sino también privados; por esto,
el fallo plantea soluciones como la educacién ambiental,
investigacion responsable en estos asuntos y la modificacion
de instrumentos econémicos para influir en el comporta-
miento de los agentes contaminadores.

Este fallo resulta histérico para el pais, en razén a que
es objeto de criticas y de reconocimientos, llegando a ser
catalogado como la sentencia mas compleja que hay en
materia ambiental en Colombia, porque involucra a varias
entidades y cambia el paradigma de las decisiones judi-
ciales, pues ahora no es la administracién quien tiene que
marcar el rumbo de los ecosistemas, sino los jueces, los que
aparecen con una capacidad inédita en la determinacién
de los rumbos de la gestion que tiene alto impacto en los
presupuestos de varias carteras ministeriales, municipios,
corporaciones autonomas regionales y de empresas priva-
das. Para cumplirla, se requiere que el Estado esté prepa-
rado con presupuestos solidos, institucionalidad eficaz y,
lo més importante, libre de corrupcion.

Sin embargo, existe incertidumbre juridica de muchas
de las medidas de implementacién que son disefiadas co-
mo medidas provisionales y definitivas. Ejemplo de esto
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es lo concerniente a la inversion de recursos publicos de
municipios (como es el caso de Bogota en la cuenca alta o
cuenca baja del rio Bogotd), donde eventualmente podrian
llegar a existir cuestionamientos por parte del 6rgano de
control fiscal; 0 como se podria articular un Consejo Estra-
tégico de Cuenca que no sea un fortin o aparato burocratico
y un 6rgano decisorio responsable y eficaz para lograr en
el mediano plazo la descontaminacion de uno de los rios
mas contaminados del mundo; o cémo se podria lograr
sinergias de la educacion, investigacion y planeacién con
los 6rganos ejecutores del fallo.

Es dificil, pero para resolver estos y otros cuestionamien-
tos sera necesario entender que la solucién al problema esta
en entender las cuencas como unidad de gestion y en hacer
uso del principio —originario del Derecho Internacional
Ambiental- que reconoce responsabilidades comunes, pero
diferenciadas para lograr esfuerzos politicos, econémicos
y sociales en pro de la solucién.

Finalmente, el fallo reconoce la necesidad de contar en
Colombia con una Ley de Aguas como instrumento juridi-
co que recopile todas las preocupaciones que se trasladan
a un sinntimero de importantes cuencas del pais en busca
del desarrollo sostenible como preocupacioén transversal
para la administracién publica, que involucra funciones de
policia administrativa, servicio publico y regulacion con el
tnico propésito de lograr una gobernanza real y efectiva, y
donde la cuenca del rio Bogoté (por ser utilizada por cerca
de ocho millones de habitantes) es solo una muestra con
una notoriedad extrema que se tradujo en su manifestaciéon
judicial a través de este caso; pero una adecuada indaga-
cién sobre los sistemas hidrolégicos que son afectados por
la contaminacién indiscriminada de mercurio o que son
objeto de explotacién de material de arrastre sin exigen-
cias técnicas ambientales, entre muchos otros problemas,
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desnudaré una realidad compleja e ilegitima, frente a la
que este fallo es un nuevo paradigma de solucién.

Grado de activismo | El fallo del rio Bogota representa un activismo judicial
e impacto en politi- | fuerte, que se evidencia tanto en el reconocimiento del
cas publicas derecho, como -y especialmente- en las medidas de im-
plementacion y seguimiento. Eljuez constitucional en este
caso va mucho mas alla de un simple amparo de derechos
amenazados o vulnerados y construye un verdadero plan
de accién o politica ptiblica para afrontar una problemati-
ca ambiental que tiene repercusiones en derechos funda-
mentales como la vida, integridad fisica, salud, derechos
de los nifos, en fin un sinnimero de derechos. En este
caso, el juez se convirti en ordenador de gasto, autor de
proyectos de ley, creador de autoridades de regulacion y
ordenacién de cuencas, vigilante de plazos perentorios;
lo que evidencia una mutacién del papel clasico del juez
popular que anulaba o declaraba: hoy es un juez de van-
guardia, proactivo y posmoderno en la formulacién de
politicas publicas, en este caso de tipo ambiental en el
marco de la cldusula del Estado Social de Derecho.

El impacto en las politicas publicas es evidentemente
notorio; primero, hace un llamado a la colaboraciéon
armoénica de las ramas del poder ptblico en el nivel na-
cional, regional y local; segundo, plasma unos elementos
importantes para construir politicas ptblicas asociadas
con la descontaminacién de cuerpos de agua, es decir,
pondera los intereses y concluye la necesidad de articu-
lar la conservacién con el desarrollo econémico, y para
esto plantea soluciones como parques industriales para
el tratamiento de aguas residuales de origen industrial;
y tercero, resalta el papel que debe cumplir la sociedad
civil: no se puede construir una politica ptiblica sin tener
en cuenta el conocimiento tradicional de las comunida-
des, ya que estos son los garantes del cumplimiento de
los fallos y al mismo tiempo en socios estratégicos para
cumplir los fines y objetivos pretendidos, pues son los
destinatarios de las 6rdenes del juez popular.




CONCLUSIONES

El activismo judicial parte de la constataciéon de situacio-
nes generalizadas, sistemédticas y recurrentes de bloqueo
institucional o politico que impiden la realizacién de los
derechos sociales, en nuestro caso, el derecho a gozar de
un ambiente sano en cabeza de toda la colectividad como
expresion de los derechos de la solidaridad que forman
parte de la tercera y discutida cuarta generacion de dere-
chos. Durante mucho tiempo los jueces calificaron a este
tipo de derechos como “programéticos”, es decir, como
unas aspiraciones que algtn dia debian cumplirse; hoy esta
vision ha quedado en el pasado, imponiéndose la eficacia
de los derechos colectivos, siendo asi que la judicatura le ha
impuesto ala Administracion obligaciones claras, expresas
y exigibles, mediante la peticién de adopcién de politicas
publicas que contengan la accion para garantizar la tutela
efectiva de los mismos.

El derecho estd en un constante cambio y las Cortes bus-
can la reivindicacién social de los derechos de las personas;
por esto, hoy un litigio es incierto en cuanto a la solucién
que dara el juez, no se sabe a qué tipo de argumentos se
enfrentard, que papel cumplira su ideologia, qué tradiciéon
defendera la Corte a la que pertenece y qué grado de acti-
vismo buscard plasmar en el fallo.

213
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Esta actuacion de los jueces se ha vuelto frecuente en las
democracias contemporaneas, donde el Poder Judicial, aun-
que no sea la instancia ideal, aparece como el inico 6rgano
del Estado con la independencia y el poder para plantear
soluciones a estos casos, convirtiéndose en dinamizador y
promotor de la democracia.

Ahora bien, frente al interrogante de la legitimacion de
juez constitucional para formular politicas ptblicas en sus
fallos, se debe partir de la necesidad de no desdibujar el
arquetipo constitucional que ha previsto el constituyente
primario; al contrario, es necesario buscar el maximo equili-
brio entre las ramas del poder publico; aunque desde antes
de proferir una sentencia, ese anhelado equilibrio puede
no ser colmado por varias razones, como la deficiente ac-
tuacion administrativa del Ejecutivo y la precaria labor
del Legislativo en su poder de configuracién normativa,
los cuales deberian ser los actores primarios en busca de la
satisfaccion plena de las necesidades basicas insatisfechas
de la poblacién.

Frente a esto, los jueces constitucionales, llamese Corte
Constitucional o Consejo de Estado, en el caso de la jus-
ticia colombiana, en sede de constitucionalidad y tutela y
acciones populares, respectivamente, han entrado a suplir
esta carencia con sus fallos, tensionando el esquema ins-
titucional en pos de la defensa sustancial de los derechos
que debe garantizar el Estado.

En los casos analizados en este trabajo se evidencia que
la autoridad judicial ha debido actuar ante una clara inefi-
ciencia en satisfacer la exigencia de la Constitucién Politica
de 1991 de proteger el medio ambiente y garantizar el de-
sarrollo sostenible en el mediano y largo plazos, a pesar de
ser las autoridades administrativas que pertenecen al SINA
las encargadas de construir el desarrollo sostenible planifi-
cado en el territorio nacional; frente a esta realidad, es claro
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que ni el SINA ni sus entidades son capaces de materializar
esta competencia constitucional y, por tanto, los jueces
han tenido que —en cierta forma— asumirla, generdndose
un activismo que procura -y se justifica— en la aplicacion
directa de la llamada Constitucién Ecolégica.

Sumado a esto, la legitimacién para construir politicas
publicas estd enmarcada en la necesidad de la articulaciéon
de los tépicos del medio ambiente, que se han convertido en
una tematica permanente de toda la accién administrativa:
la policia administrativa, el servicio ptblico, la intervenciéon
econdmica y la regulacion.

La gran pregunta es si jvamos camino hacia el gobierno
delos jueces?; este cuestionamiento refleja una problematica
que existi6 en la historia francesa, en la que el temor ante
el poder de los jueces se explica por los abusos existentes
durante el antiguo régimen, cuando aquellos se quisieron
apropiar del poder mediante el control que ejercian sobre
la administracién.

En el caso de Colombia —un pais megadiverso, rico en
recursos hidricos, multicultural, y con diversas condiciones
que lo hacen interesante para la inversién extranjera—, la
evolucion reciente es otra: las administraciones ineficaces
y deficientes, en muchas ocasiones, dejan el manejo de los
recursos naturales a la deriva, generdndose espacios o es-
tados de cosas inconstitucionales, frente a lo cual la figura
del juez ha tenido que contrarrestar rdpidamente esos es-
pacios y aplicar preferentemente la Constituciéon Politica
de 1991; en esta situacion resulta necesario implementar
un didlogo institucional acotado a los papeles funcionales
de los poderes del Estado, de modo que las 6rdenes del
Poder Judicial se orienten a fijar objetivos e insumos para
el disefio de las politicas publicas y garantizar progreso
constitucional.
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Sentado esto, luego de realizado el andlisis de caso del
derechojurisprudencial de la Corte Constitucional y Consejo
de Estado presentados en este trabajo, cabe extraer varias
observaciones y conclusiones importantes, en relacién con si
en ese activismo existe un exceso funcional en los mismos.

El primer grupo de fallos de la Corte Constitucional
—compuesto por los casos Drummond, Relleno Cantagallo
y Contaminacién de la Bahia de Cartagena—, evidenci6 un
activismo fuerte, donde el juez constitucional cuestiona el
manejo ambiental en el pais y alerta sobre la vulneracién de
derechos colectivos de los asociados. En el caso Drummond
se destaca la importancia de articular la tecnologia ambiental
con el manejo y uso de los recursos naturales renovables y
no renovables, siendo determinante la calidad del aire y del
agua en la calidad de vida de los habitantes, en especial en
los proyectos mineros; sin duda, en este punto queda mu-
cho por avanzar para hacer de las actividades extractivas
labores ambientalmente sostenibles, pero con este fallo se
plantea la urgencia y perentoriedad de abandonar la vieja
concepcién de la explotacion irracional de recursos natura-
les. Los conceptos de este precedente son muy importantes
para otras situaciones analogas que tienen que ser resueltas
en el pais, como ocurre con la contaminacién urbana de
las grandes ciudades; en este caso el nivel de activismo es
fuerte en la medida que ordena unas medidas, propias de
las necesidades del caso, que no fueron previstas por las
autoridades ambientales.

En el caso Relleno Cantagallo, reitera la Corte su acti-
vismo, al plasmar la gestién integrada de residuos s6lidos
en Colombia como un asunto neuralgico de la justicia am-
biental, y en una forma pragmatica y eficaz logra ponderar
los intereses privados y publicos, asignando de manera
“novedosa” la competencia del licenciamiento del proyecto
al 6rgano rector de la politica ambiental en el pais —en este
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caso MADS- y exhortando a las autoridades ambientales
regionales a ejercer su funcién de seguimiento y control
ambiental. La posicién del maximo érgano constitucional
es progresista, y las medidas de implementacién del mismo
son fuertes, pues judicializan las competencias administra-
tivas en esta materia.

Y en el caso de la contaminacién de la Bahia de Carta-
gena con el quimico Down, el juez constitucional trae a
colacién un importante principio o maxima orientadora del
derecho ambiental, como es el principio de responsabili-
dades comunes, pero diferenciadas, y —a pesar de haberse
consolidado la situacion afios antes— reconoce la necesidad
de garantizar el saneamiento ambiental de la Bahia. Sobre
esa base adopta una postura activista fuerte que fija reglas
jurisprudenciales ttiles y pertinentes para el operador ju-
ridico, pues existen muchos casos como este que no han
llegado a los estrados judiciales, donde el componente de
recuperacién ambiental, la socializacién de los dafios am-
bientales puros ocasionados por la ausencia de autoridad
ambiental y la irresponsabilidad de los privados al ejecutar
actividades peligrosas resultan un aspecto relevante y —en
cierta medida— nuevo para el derecho ambiental.

En un segundo grupo de fallos, en los que el juez consti-
tucional construye elementos del ordenamiento territorial
y la autonomia de las entidades territoriales, se dan algu-
nas directrices particulares en materia de explotacion de
recursos naturales no renovables —caso mineria—. Se trata
de sentencias de constitucionalidad donde resalta, primero,
el fallo de la participacion de las entidades territoriales en
la politica minera, en el que se afronta una deuda histérica
con los municipios y los departamentos, pues el principio
de Estado unitario ha primado sobre la autonomia de las
entidades territoriales; para esto, la Corte busca generar
espacios de didlogo institucional entre autoridades mineras
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y ambientales y asi poner en marcha planes, programas y
proyectos para aprovechar los recursos naturales en las re-
giones, y aunque en la sentencia no queda muy claro como
se hara esta concertacion, si es determinante en cuanto a la
articulacién y colaboracién armoénica entre estas.

Segundo, a la vez que la Corte Constitucional tuvo
que decidir sobre la compatibilidad de los PINES con el
orden constitucional —proyectos muy importantes para la
economia del pais—, al mismo tiempo analiza y concluye
que la mineria no puede ser desarrollada en ecosistemas
de paramo o estratégicos para el pais; este es un pronun-
ciamiento muy importante para el sector ambiental, pero
abre la puerta a la incertidumbre juridica para las empresas
y sociedades que se dedican a esta actividad extractiva;
la Corte hace un llamado a preservar el derecho al agua
de las futuras generaciones y a materializar el principio de
desarrollo sostenible en todos los proyectos que se lleven
a cabo en el pais.

Y, tercero, en este grupo se incluye un relevante fallo
ateniente al territorio, mineria y medio ambiente, en el que
se reitera que el Estado centralista sigue marcando los de-
rroteros para la explotacion de los recursos naturales; aqui
el juez constitucional hace un reconocimiento institucional
a la autonomia territorial y a la importancia de participar,
activamente, en la edificacion de politica minera, y aunque
este fallo tiene un nivel de activismo menor en cuanto a
las medidas de implementacién y seguimiento, en el re-
conocimiento del derecho plasma la visién constante de
la Corte en el tema, resaltando la importancia del didlogo
institucional de autoridades territoriales y del nivel central.

Finalmente, el dltimo grupo de precedentes analizados
estd compuesto por tres importantes fallos del Consejo de
Estado, como méaximo tribunal de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa. El primero de estos es el caso de las
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Islas del Rosario, en el que el juez popular reconoce la nece-
sidad de implementar un Modelo de Desarrollo Sostenible
para este ecosistema fragil y relevante para la region caribe
del pais, se identifican una serie de omisiones administra-
tivas en el manejo de los mismos y se les hace un llamado
ala colaboracion arménica de las entidades del sector am-
biental y los particulares que usufructiian estas islas; asi se
construye un modelo de explotacién racional y sustentable
desde una actuacion jurisdiccional que presenta un nivel de
activismo moderado, pues busca una solucién articulada
de todas las entidades del orden nacional, regional y local,
y donde las medidas de implementacién judicial también
son moderadas.

Asimismo, se analiz6 el controvertido fallo de los Cerros
Orientales de Bogotd, en materia de urbanismo y medio
ambiente, cuestionado y analizado por muchos juristas;
en el mismo, el juez popular describe la importancia de la
seguridad juridica en un Estado de Derecho, pero al mismo
tiempo presenta la necesidad de proteger espacios para el
uso sostenible, conservacion y preservaciéon en una ciudad
como Bogota.

Y, por dltimo, se estudié el reciente fallo del rio Bogo-
t4, hito o modelo de construccién de politicas publicas de
indole ambiental. En este caso el juez popular es diligen-
te, reflexivo, innovador y eficaz en realizar, mediante la
sentencia, una gestién integrada de recursos hidricos y
salvaguardar el derecho a gozar de un ambiente sano de
millones de habitantes afectados por la ausencia de una
autoridad ambiental efectiva, dispersién de recursos y falta
de voluntad politica, aqui se da una solucién inmediata y
otra alargo plazo; la importancia de este caso es significati-
va, no solo por la trascendencia del conflicto, sino también
por la forma didactica en que el juez popular construy? el
discurso del fallo.
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La casuistica analizada evidencia que en el Estado
colombiano, a pesar de ser un Estado Social de Derecho,
existen serias falencias gubernamentales en garantizar los
principios de la Constituciéon Ecolégica; posiblemente, la
referida falla se relacione a que nunca se ha realizado una
evaluacion de las politicas publicas desde el punto de vista
de la efectividad de los derechos colectivos y las garantias
institucionales de los asociados; es decir, se formulan poli-
ticas publicas y no se disefian instrumentos de verificacion
de sus resultados, ni baterias de indicadores, ni procesos de
seguimiento participativo de las mismas. Frente a esto se
puede afirmar que es necesario que las entidades del SINA,
junto al DNP, disefien las politicas ptiblicas ambientales con
perspectiva de goce efectivo de los derechos fundamentales
y derechos colectivos de los asociados, politicas que en el
actual estado de evolucién de los conflictos y su soluciéon
no resultarian plenamente legitimadas si no tuvieran en
cuenta los insumos que ha generado la jurisprudencia.

Ante esta realidad, pareciera que los limites de la fun-
cién judicial deben ser muy amplios frente a omisiones
que vulneran los derechos individuales o colectivos, sien-
do indudable que el juez constitucional se ha convertido
en un actor de las politicas publicas ya que —en razén del
ejercicio de las funciones judiciales— evidencia situaciones
socialmente relevantes, formula posibles soluciones, orde-
na su implementacién y evalia todo el proceso, como se
evidencia en el actuar de la Corte Constitucional y el Con-
sejo de Estado analizado en este trabajo. Estas Altas Cortes
crean Derecho Ambiental al darle contenido normativo
al derecho colectivo a gozar de un ambiente sano; es su
interpretacion la que establece en cada caso el alcance de
las medidas de implementacién y seguimiento adoptadas
para la administracién publica, y asila Administracién no
solo estd sujeta al cumplimiento literal de la norma, sino



Conclusiones 221

a los elementos de juicio y procedimientos construidos en
cada caso en concreto por los jueces activistas.

El activismojudicial, en materia ambiental, ha impactado,
de este modo, en la construccién de las politicas publicas,
pues los jueces cumplen el papel moderno de ser verdade-
ros actores para disefar los elementos que deben contener
estas politicas, y a través de este rol han hecho un llamado
para que las administraciones ptblicas, en este caso, todas
las entidades del SINA, cumplan sus funciones de manera
articulada, eficaz y oportuna.

El analisis efectuado muestra la viabilidad institucional
de que un fallo judicial pueda ordenar a las otras dos ramas
del poder ptublico, ejecutiva y legislativa, la adopcion de
medidas propias de sus responsabilidades, que hasta ese
momento eran omitidas en perjuicio de los derechos colec-
tivos, incluyendo estos aspectos propios de la formulacién
de politicas publicas. Hasta ahora, no se identifican casos
en los que el juez adopte, en forma directa, las medidas que
deben integrar la ejecucién de esas politicas, como podria
ser el otorgamiento de una licencia ambiental, la convo-
catoria a una audiencia ptblica, entre otros; siempre se
ha respetado el principio de legalidad en sentido estricto,
aunque lo que si es una realidad clara y reiterada, es que el
juez busca enviarles un mensaje preciso a las autoridades
destinatarias de las 6rdenes estructurales, a los organis-
mos de control vinculados para hacer seguimientos a este
tipo de sentencias y a los grupos interesados en el litigio
estructural ante esa Corporacion.

Alo largo de este trabajo se evidencié que el juez cons-
titucional ha creado una interesante categoria de politicas
publicas para obligar a las autoridades a emprender ac-
ciones efectivas que garanticen la faceta programaética de
los derechos constitucionales. Con esto, en lugar de susti-
tuir la voluntad democratica, la Corte llama a los érganos
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competentes a actuar y rendir cuentas. Los escenarios y
la formalizacion del concepto de politicas publicas de la
Corte, asuntos aqui explorados, indican que su narrativa
jurisprudencial estéd lejos de querer sustituir la voluntad
democrética o de buscar un gobierno de los jueces.

Con todo esto, es pertinente reiterar que la intervenciéon
de las Cortes en las politicas ptiblicas ambientales debe ser
mesurada, pues debe respetar las competencias, en obedien-
cia al principio de separacion de poderes —entendido como
colaboracion armoénica- y sin extralimitaciones. Ademas,
el juez tiene la obligacion de fallar en derecho, y su inter-
vencion en las politicas ptblicas siempre debe contar con
este sustento y evidenciar su inserciéon en el ordenamiento
juridico, teniendo en cuenta algunos criterios técnicos que
resultan ser muy importantes a la hora de tomar una deci-
sion de tipo ambiental.

El activismo judicial implementado con esos limites no
es contrario al sistema de pesos y contrapesos —system of
checks and balances— disefiado por el constituyente en 1991;
al contrario, busca un dialogo institucional arménico, don-
de los poderes colaboran entre si, y el tinico objetivo es la
tutela efectiva de los derechos de los asociados para poder
generar situaciones de bienestar general y colectivo en todo
el territorio nacional.

En definitiva, este trabajo brinda elementos que permiten
afirmar que las Altas Cortes de Colombia —Corte Consti-
tucional y Consejo de Estado- tienen una clara tendencia
activista, que es constructiva y pragmatica, eficaz e idonea
y util e innovadora, al incidir, de manera notoria, en el dise-
fio e implementacion de las politicas ptiblicas ambientales.

En este sentido, en coincidencia con Henao (2013), en-
tendemos que la mayor legitimidad del juez es dada por
la coherencia, la fundamentacion, la solidez, la redaccion y la
l6gica de sus sentencias. Es por esto que las Altas Cortes, a
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las que no les han faltado esas caracteristicas al momento
de sentenciar, han generado su propia legitimacién en lo
que tiene que ver con la construccién desde los tribunales
de politicas que son propias del Estado Social de Derecho,
tutelando, de manera efectiva, los derechos ambientales
para generar satisfacciéon plena y calidad de vida de los
habitantes del territorio nacional.
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