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Resumen

Los debates contemporaneos de derecho sobre contaminacion, deforestacion,
y afectacion al entorno humano deben pasar, de manera obligatoria y sin
distincion de area, por el tema medioambiental. Este debate ha sido dado en
diferentes paises y en distintos niveles. Por esta razén, hay un auge creciente,
en Colombia, de litigios sobre esta materia, los cuales corresponden a las me-
didas judiciales que protegen el medio ambiente y que de forma especifica lo
catalogan “entidad sujeto de derechos”. Por lo tanto, debe hacerse unarevision
de las implicaciones que puede traer tal conceptualizacion.

De esta forma, en el presente escrito se hara una breve apreciacion del con-
texto internacional, en lo referente a proteccién medioambiental, revisando el
caso colombiano y de acuerdo a la experiencia extranjera identificar cudles
podrian ser algunos de los efectos juridicos, tanto tedricos como practicos
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de apropiar dicha nocién, especificamente, bajo la perspectiva del derecho al
agua y la proteccion a los paramos.

Palabras clave: Decisiones judiciales, entidad sujeto de derechos, medio am-
biente, litigio ambiental, derecho al agua, paAramos

Abstract

Contemporary debates in law, in the current stage of pollution, deforestation,
and affectation to the human habitat, must pass through the environmental
theme, almost obligatorily, and without area distinction. This debate has been
given in different countries and at different levels, for this reason, with the
growing importance in Colombia of litigation in this matter, and correspon-
ding judicial measures that protect the environment, and specifically label it
as “entity subject of rights”, there should be a review of the implications of
such conceptualization.

In this way, this text make a brief assessment of the international context,
with regard to environmental protection, reviewing for the Colombian case,
and according to foreign experience, what could be some of the legal effects,
both theoretical and practical to appropriate this notion, specifically under
the perspective of the right to water, and the moors protection.

Keywords: Judicial decisions, entity subject of rights, environment, environ-
mental litigation, right to waters, moors

las otras. Por tal razén, su avance
ha sido mas lento y ha implicado, a

1. Introduccion

La proteccion del medio ambiente
se ha buscado por diversos medios,
desde movilizaciones ciudadanas,
organizaciones de activistas y es-
trados judiciales. Sin embargo, la
viajudicial, por su propia estructura,
plantea una serie de detalles de ca-
racter mas técnico y especifico que

su vez, el desarrollo de doctrina, que
junto a la jurisprudencia producida
generen resultados integrales en el
propodsito que persiguen.

De esta forma, las decisiones judiciales
han tenido su propio desarrollo frente
a las controversias ambientales, ini-
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ciando con la nula produccion juridica
sobre el tema y haciendo un avance
que, eventualmente, no es secuencial
o constante, sino que puede darse de
forma esporadica y dispersa en el
entorno juridico.

En dicha perspectiva dispersa, no
existe una clara linea temporal y es-
pacial que demuestre el desarrollo de
la proteccion a los derechos ambien-
tales. Sin embargo, pueden identifi-
carse, por lo menos, tres momentos:
i) el reconocimiento primordial de los
derechos de las personas' respecto
de su entorno, ii) el reconocimiento
de los derechos de la comunidad,?
en relacion estrecha con el medio
que larodea, y iii) el reconocimiento
de la autonomia y la prevalencia del
medio ambiente y del ser humano
como partes de la naturaleza. Asi es
como se ha hecho un transito desde
la perspectiva antropocéntrica al
enfoque ecocéntrico.

Respecto a este tercer momento, en
Colombia, la Sentencia T-622, de 2016,
de la Corte Constitucional, ha dado
un paso adelante en la proteccién

! Asifue presentado por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en el Caso Lopez
Ostra contra Espaiia, en Sentencia del 09 de
diciembre de 1994.

2 Alrespecto, esta el ejemplo de la Sentencia
del 28 de noviembre de 2007, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en
el caso del pueblo Saramaka contra Surinam.
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judicial del medio ambiente. A partir
de ella, otras decisiones judiciales
han sido proferidas con el mismo
propdsito; sin embargo, el concepto
de “entidad sujeto de derechos” me-
rece una revision especial, en cuanto
crea paradigmas juridicos novedosos
no solo para el Estado, sino para los
ciudadanos, como parte de la vision
ecocéntrica planteada.

11 Problema de investigacion

»Qué implicaciones trae la concep-
tualizacion de “entidad sujeto de de-
rechos” para el litigio ambiental en
Colombia, frente al derecho al Agua
y a los paramos?

Pararesponder la inquietud planteada,
se hace una revision documental de
cardcter jurisprudencial y dogmati-
co, tomando como soportes algunas
referencias contextuales internacio-
nales y el desarrollo tematico de la
situacion juridica colombiana actual,
construido desde un anadlisis critico,
descriptivo, comparativo y sistematico
de la informacion.

2. Contextualizacion

Con elreferido fallo T-622 de 2016, se
consolida la idea de hacer un cambio
en el concepto de ser humano, donde
deja de ser el centro de la tierra para
ser parte de ella. Al tratarse un rio
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como un cuerpo de agua especifi-
camente, se debe considerar que el
agua, en cualquiera de sus estados,
es un recurso natural insustituible
para el mantenimiento de la salud
y el aseguramiento de la vida de los
seres humanos. En esencia, es de
uso publico y se constituye como un
elemento esencial del ambiente, por
ende, su preservacion, conservacion,
uso y manejo estan vinculados con el
derecho que tienen todas las personas
a gozar de un ambiente sano, consi-
derandose de esta forma, en reiterada
jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional, como un derecho fundamen-
tal, en cuanto su afectacion lesiona
gravemente garantias, entre otras,
a la vida digna, a la salud y al medio
ambiente, ademas por su importante
papel en las dinamicas territoriales,
comunales, y de construccion de vin-
culos entre los seres que componen
determinado espacio.

Por tal razdn, su proteccion y con-
servacion no debe limitarse en un
primer plano al Estado, sino también
a las instituciones que hacen pro-
vecho del recurso y a los individuos
que circundan su area de afluencia,
reconociendo asi una responsabili-
dad conjunta que lleva a plantear el
primer dilema constitucional: ;hasta
qué punto la responsabilidad por el
mal uso y la contaminacion del medio
ambiente se extiende a terceros y a
personas naturales?

En tal sentido, se han planteado al-
gunas lineas de accion directamente
desde la Organizacion Internacional
de Policia Criminal —Interpol— (2019),
donde se consideran los delitos pes-
queros, forestales, de contaminacion
y contra la vida silvestre, asi como la
respuesta institucional a dichas cir-
cunstancias. De igual forma, desde la
Oficina de las Naciones Unidas contra
laDrogay el Delito —UNODC— (2019)
se ha hecho una breve mencioén a los
delitos contra el medio ambiente. En
al ambito interamericano, mediante
la opinién consultiva 23, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
(2017), se reconocen, por lo menos,
ocho obligaciones de los Estados
para la proteccion transversal del
medio ambiente. Especificamente,
en el régimen penal colombiano, se
contemplan en los articulos 328 y
siguientes, lo que se ha denominado
“delitos contra los recursos naturales
y el medio ambiente”.

De igual forma, en lo concierne al
acceso al agua®, la Comision Intera-
mericana (2015), en su informe anual
desarrolla lineamientos respecto alas

Al respecto puede verse, por ejemplo, lo
publicado por el Consejo Econémico y Social
de las Naciones Unidas sobre el Agua, como
manifestacion de los derechos econdmicos,
socialesy culturales. Y respecto a las aplica-
ciones, implicaciones y obligaciones Estatales,
serecomienda revisar el Folleto Informativo
N° 35 de las Naciones Unidas.
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garantias minimas de acceso al re-
curso, de igual manera, las Naciones
Unidas, mediante la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Agua
desarrollada en Mar de Plata (1977)
y las Resoluciones 64 de 2010 de
la Asamblea General, y 15 de 2010,
del Consejo de Derechos Humanos,
también lo hace. Respecto a lo an-
terior, Bernal (2018), al evaluar, en
perspectiva comparada, determina
que la prestacion efectiva del servi-
cio y el acceso al liquido vital debe
responder a vinculos de responsa-
bilidad entre el Estado, los terceros
prestadores y, adicionalmente, los
usuarios del recurso.

En tal sentido, el derecho al agua ha
ido tomando fuerza en su faceta de
potabilidad, calidad y suministro, como
es evaluado en las sentencias T-064
de 2019 y T-216 de 2019, de la Corte
Constitucional. Ambas refieren, res-
pectivamente, que se ha declarado
el acceso al agua como un derecho
fundamental. Se encuentra como
caracteristica comun que se trata
del acceso al agua potable apta para
el consumo humano, que se presta
generalmente por medio del servicio
publico domiciliario de acueducto, que
regula la Ley 142 de 1994.

Una de las dimensiones del acceso al
agua como derecho fundamental es,
justamente, en los términos de la juris-
prudencia constitucional, la exigencia

de calidad, segun la cual “el agua
disponible no debe contener micro
organismos o sustancias quimicas o de
otra naturaleza que puedan constituir
una amenaza para la salud de las per-
sonas”, reconociendo las dinamicas de
contaminacion que tradicionalmente
han profundizado el dano al recurso
hidrico. De tal trascendencia ha sido
el tema de proteccion al agua, que en
sentencia T-302 de 2017 se declar6
el estado de cosas inconstitucionales,
entre otras razones, por el goce del
derecho al agua del pueblo Wayuu.

3. Concepto de sujeto
de derechos

Esta perspectiva garantista, expuesta
hasta el momento, tiene cabida en
nuestro ordenamiento juridico a ra-
z6n de la denominada constitucion
ecoldgica, tal y como lo desarrolla la
propia Corte Constitucional, en Sen-
tencia C-449 de 2015, reconociendo
que el medio ambiente resulta ser
un objetivo esencial en la estructura
del Estado social de derecho, ade-
mas de ser un principio y un derecho
en el ordenamiento. Por tal razon, la
proteccion ambiental de la Sentencia
del Rio Atrato no surge de manera
espontanea, sino que tiene asidero
en los desarrollos jurisprudenciales
de la propia Corte, en consonancia
con los estandares interamericanos
e internacionales.
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En tal sentido, dicha Sentencia de 2015
ya habia referido, en su acapite 4.3,

[...]la preocupacion por salvaguar-
dar los elementos de la naturaleza
fueran estos bosques, atmosfera,
rios, montafas, ecosistemas, etc.,
no por el papel que representan
paralasupervivencia del ser huma-
no, sino principalmente como suje-
tos de derechos individualizables al
tratarse de seres vivos, constituye
un imperativo para los Estados y
la comunidad. Solo a partir de una
actitud de profundo respeto con la
naturalezay sus integrantes es po-
sible entrar arelacionarse con ellos
en términos justos y equitativos,
abandonando todo concepto que
se limite a lo utilitario o eficientista.

Este elemento “sujeto de derechos”,
considerado especificamente, supera
el debate etimoldgico como lo expone
Guzman (2002) y, en nuestro con-
texto, bajo cierta nocion formalista,
se torna en un “supraconcepto” que
puede abarcar tanto la pluralidad de
las entidades, los elementos indivi-
duales y especificos considerados en
si mismos, el conjunto de especies de
faunay flora que habitan el territorio
colombiano como los diversos enfo-
ques, intervinientes, acciones y 6rde-
nes para su desarrollo. Este término
se usa para la proteccion del medio
ambiente y desprende obligaciones
por parte de un conjunto de drganos

del Estado para su proteccion. Es asi
como se consagra el deber esencial del
Estadoy dela sociedad de velar por el
cuidado de nuestro patrimonio cultural
y natural, conforme al articulo 8 de la
Constitucion al capitulo de derechos
colectivos: articulos 79y 80, las obli-
gaciones especificas de los articulos
95 al 98 y los parametros generales
que orientan la relacion entre el ser
humano y su entorno vital.

De igual forma, el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo,
seccion tercera, subseccion B, en Sen-
tencia del 29 de abril de 2015 recoge el
argumento bajo el que, aunque existe
un ambito global de la protecciéon am-
biental, la actuacion local es un impe-
rativo racional y fisico, en razén a la
imposibilidad de actuar globalmente.
Es asi como se interrelacionan las
autoridades ambientales nacionales y
regionales con las autoridades territo-
riales, departamentales y municipales,
enuna total solidaridad juridica, siendo
de tal importancia que en su parte
motiva y decisoria relaciona el goce
de un ambiente sano con la moralidad
administrativa, el patrimonio publico
y la preservacioén y restauracion del
medio ambiente.

En el marco de estos avances juris-
prudenciales, como lo presenta Bagni
(2018), hablando del Rio Atrato, “esta
sentencia empuja el constitucionalis-
mo colombiano mas alla del modelo
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de desarrollo sustentable, hacia una
nueva dogmatica ecocéntrica del de-
rechoy delajusticiaambiental” (p.43).
Desde esta misma perspectiva, Lopez
(2019) expone que:

[..] el medio ambiente se trans-
forma en elemento transversal al
ordenamiento constitucional co-
lombiano, cuya importancia recae
en la atencion a las personas que
lahabitany la necesidad de contar
con un ambiente sano para llevar
una vida digna y en condiciones
de bienestar, pero también en re-
lacion con los demas organismos
vivos con quienes se comparte el
planeta. Se trata, entonces, de ser
conscientes de la interdependencia
gue nos conecta a todos los seres
vivos de la tierra, esto es, recono-
Cernos como partes inmanentes
del ecosistema de la vida, antes que
a partir de categorias normativas
de dominacién, explotacion o uti-
lidad propias de las economias del
control de las narrativas liberales
de la modernidad tecnocientifica
e hiperempirica. (p.62)

4. Decisiones judiciales
con enfoque ambiental

Segun lo expuesto, resulta claro que
la Sentencia del Rio Atrato es solo un
paso mas en el desarrollo proteccio-
nista del medio ambiente en Colom-

bia. La Corte suprema de Justicia, en
Sentencia STC-4360 de 2018, de la
Sala de Casacion Civil y Agraria, con-
tinuando con este proceso garantista
en evolucion, tomé una medida similar
respecto de la Amazonia colombiana
reconociéndola como titular de cuatro
elementos esenciales: la proteccion, la
conservacion, el mantenimiento y la
restauracion. Todos a cargo del Estado
y de las entidades territoriales que la
integran, protegiendo los derechos
incluso de las generaciones futuras,
como fundamento de la obligacion de
solidaridad directa con la naturaleza,
pues dicha relacion se edifica en un
valor, en si mismo, por cuanto el ser
humano “forma parte de la naturaleza
“siendo”, a su vez, naturaleza”.

Tales decisiones llevan a la segunda
cuestion constitucional. i, Alexistir tal
decision constitucional, los jueces de
instancia y de tribunales de distrito
pueden extender la proteccion am-
biental a otros sujetos? Al respecto,
cabe enunciar que dichos fallos de
naturaleza ambiental han sido proferi-
dos no solo por altas cortes, sino bajo
la figura de los efectos inter comunis
de las sentencias también por tribu-
nales locales respecto de las entidades
especificas, por ejemplo, el Tribunal
Administrativo de Boyacd, en Senten-
cia del 9 de agosto de 2018, expone:

Para la Sala resulta claro que los
deberes enunciados como a cargo
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del Estado, no pueden ser satisfe-
chos si previamente no se da a los
paramos la especial proteccién que
merecen como sujetos de derechos,
y como entes de los cuales tam-
bién se derivan ciertos derechos
fundamentales y colectivos de la
poblacién que de este dependen,
so pena inclusive de comprometer
su responsabilidad internacional.

Tal elemento de responsabilidad es
profundizado alrecordar el caso de
la Corte IDH dela Comunidad Yakye
Axa contra Paraguay de 2005 don-
de se expone que las afectaciones
especiales del derecho a la salud,
e intimamente vinculadas con é€l,
las del derecho a la alimentacion y
el acceso al agua limpia impactan
de manera aguda el derecho auna
existencia dignay las condiciones
basicas para el ejercicio de otros
derechos humanos, como el dere-
cho a la educacion o el derecho a
la identidad cultural.

Asi, el papel activo del juez en asun-
tos ambientales, para el Tribunal de
Boyacd, implica declarar al Paramo
de Pisba sujeto de derechos y, conse-
cuentemente, recurrir al Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible para
que realice la delimitacion pertinente
paralaadecuada proteccion del mismo,
actuando como su representante legal.
Sin embargo, este proceso ha llegado
para revision nuevamente a la Corte

Constitucional, que mediante Auto-
050 de 2019 expresd que, a pesar de
haberse acumulado dos procesos, al
revisar de forma preliminar los ex-
pedientes T-6980588 y T-7041100,
no existe unidad de materia, pues,
aungue ambos asuntos se relacionan
con la proteccion del medio ambiente
y las decisiones de instancia coinciden
enreconocer al rio Pasto y al Paramo
de Pisba como sujetos de derechos.
Eneste orden, cada uno de estos sera
evaluado de forma independiente,
quedando asi en espera de dos nuevas
sentencias respecto a la proteccién de
entidades sujetos de derecho por parte
del drgano de cierre constitucional.

Adicionalmente, el Tribunal Adminis-
trativo del Tolima (2019), en Sentencia
del 30 de mayo de 2019, reconoce a los
rios Coello, Combeima y Cocora, sus
cuencas y afluentes como entidades
individuales, sujetos de derechos a la
proteccion, la conservacion, el man-
tenimiento y la restauracion a cargo
del Estado y las comunidades. En
consecuencia, se ordena al Gobierno
Nacional ejercer la tutoria y represen-
tacion legal de los derechos de los rios
(através dela institucion que el presi-
dente de la Republica designe, que bien
podria ser el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible), en conjunto con
las comunidades que habitan en las
cuencas de los rios Coello, Combeima
y Cocora. De esta forma, los tresrios y
sus cuencas (en adelante) estaran cada
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uno representado por un miembro de
las comunidades y un delegado del
Gobierno colombiano, quienes seran
los guardianes de los rios, generando
una extensa serie de 6rdenes colec-
tivas donde participan instituciones
publicas y privadas, académicas y
sociales para la proteccion de los rios
y sus comunidades aledanias, con un
fuerte seguimiento periddicoal avance
y cumplimiento de las mismas.

Deigual forma, el Tribunal superior de
Medellin, en Sentencia del 17 de junio
de 2019, reconoce la importancia de
la proteccioén a las generaciones futu-
ras y también reconoce al rio Cauca,
su cuenca y afluentes como entidad
sujeto de derechos, bajo los mismos
cuatro postulados previamente des-
critos de proteccion, conservacion,
mantenimiento y restauracion. Todos
acargo del Estado, a quien se le reco-
noce la tutoria y representacion legal
de los derechos del rio, vinculando a
centros académicos, corporaciones
regionales e instituciones publicas. La
Sentencia reitera la proteccion a las
personas y comunidades que habitan
las cercanias del rio, bajo los efectos
inter comunis.

5. Perspectivas
internacionales

Sin embargo, estas decisiones na-
cionales no son aisladas en el mundo

juridico, por ejemplo, se vinculan con la
proteccion prestada en Nueva Zelanda
alrio Whanganui, al cual se le otorgd
personeria juridica, lo cual implica
su reconocimiento como una unidad
viva e indivisible (Te Awa Tupua en
lenguaje maori). También se le con-
cedid el derecho a su existencia, a ser
mantenido y a prosperar, junto con la
obligacion de que se le respeten todos
sus elementos fisicos y metafisicos.

Esta intrinseca relacion entre las
sentencias del rio Whanganui y el
rio Atrato es expuesta por Garcia y
Varén (2018):

[..] en cuanto reconocen la intima
relacion que existe entre ciertos
ecosistemas y las comunidades
que dependen estos, tanto fisica
como espiritualmente, e imponen
una serie de acciones semejantes
para su proteccion, como otorgar
derechos y designar guardianes
legales comunitarios y guberna-
mentales que se apoyan en grupos
asesores. (p. 310)

En India, como también lo expone
Bagni (2018), se recuentan tres pro-
cesos de interés publico relacionados
al presente estudio: el caso N° 126 de
2014, con Sentencia del 20 de marzo
de 2017, que extiende la proteccion
juridica de sujeto de derechos a los rios
Gangesy Yamuna. De igual forma, el
casoN°140 de 2015, con Sentencia del
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30 de marzo de 2017, reconoce como
sujetos de derechos a los glaciares,
donde nacen los dos rios anteriores,
bajo una dimensioén ecoldégica y con
perspectiva de las generaciones fu-
turas, dando un avance abismal. En el
caso N° 043 de 2014, con Sentencia
del 04 de julio de 2018, se reconoce la
personalidad juridica a todo el reino
animal, garantizando la situacion ju-
ridica reconocida, en los otros casos.

En el contexto latinoamericano, debe
considerarse, por ejemplo, laLey 300
del 15 de octubre de 2012, por medio
de la cual, en el Estado plurinacional
de Bolivia, se establece una relacion
indivisible con la Madre Tierra y el
buen vivir de las comunidades, gene-
rando ciertos fundamentos y derechos
que garanticen la estabilidad de los
diversos sistemas de vida.

Bonilla (2019), respecto a los sistemas
de Ecuador y Bolivia, refiere:

La naturaleza es un ser vivo se-
mejante a las personas naturales,
y las dos son sujetos reconocidos
juridicamente. Ambos, ademas,
estan estrechamente ligados
desde el punto de vista legal: los
ciudadanos deberan actuar juri-
dicamente para proteger a la na-
turaleza. La naturaleza, por ende,
es un sujeto de derechos analogo
alas personasjuridicas, centrales
en el derecho moderno, aunque a

diferencia de estas ultimas no sea
una creacién humana.

En el caso boliviano, asi la natu-
raleza no tenga el mismo tipo de
reconocimiento constitucional que
enel caso ecuatoriano, laargumen-
tacion es analoga. La constitucion
y la ley son las que construyen,
mediante el discurso de los dere-
chos, a este nuevo sujeto juridico
politico. La naturaleza en las cons-
tituciones de Ecuador y Bolivia,
por tanto, es un hibrido cultural,
una construccion que surge como
consecuencia del entrecruzamien-
to del conocimiento indigena y el
saber juridico moderno. No es un
producto juridico original.

El caracter culturalmente impuro
de este constructo, sin embargo,
no es su debilidad. Es alli, mas bien,
donde se localiza su poder eman-
cipatorio politico y epistemolégico.
Su hibridez le permite cuestionar
la gramatica del constitucionalismo
moderno desde adentroy, al mismo
tiempo, le permite nutrirse de una
rica tradicion juridicay politica que
también hace parte de la historia
de Ecuador y Bolivia. (pp.15 ss)

Para aclarar este punto, Acosta (2019)
recuerda que:

Bolivia —en cuya Constitucion no
constan los Derechos de la na-
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turaleza— asumid un importante
liderazgo, al menos en el discurso
internacional. A raiz del fracaso
de la Cumbre de Copenhague en
diciembre de 2009, el presidente
Evo Morales convocé a la Con-
ferencia Mundial de los Pueblos
sobre el Cambio Climatico y los
Derechos de la Madre Tierra, en
Tikipaya cerca de Cochabamba,
en abril de 2010. Alli, ademas de
adoptar la Declaracion Universal
de los Derechos de la Madre Tierra
(2010), se planteé crear un tribunal
internacional que sancione los deli-
tos ambientales. Luego, en julio del
mismo afo, Bolivia consiguid que
se declare al agua como derecho
humano fundamental en naciones
Unidas; algo ya conseguido en la
Asamblea Constituyente ecuatoria-
nade 2007-2008. Tal declaracion
universal sobre el agua, aunque
no es de obligatorio cumplimiento,
puede servir como otro punto de
referencia. (p.178)

Esto, como lo expone Santamaria
(2018), puede presentar un reto en
materia constitucional, pues el recono-
cimiento de la naturaleza trae consigo
reformas en términos de derechos
fundamentales. Al ser el Tribunal
Constitucional el intérprete de la cons-
titucion, le surge una nueva tarea
de delimitacion y ampliacion de los
conceptos que, inicialmente, serian de
naturaleza técnica, pero que resultan

ingresando al mundo juridico, como
lorelativo a la delimitacion de sujetos
beneficiarios, la biodiversidad, los
entornos ambientales y la delimitacion
delas zonas o areas protegidas, como
es el caso especifico de los paramos.

Este mismo debate se desarrolla, ac-
tualmente, en Peru respecto del rio
Maranon. Si bien el quid del asunto
alli no es la delimitacion de una zona
de paramo, si plantea un debate cons-
titucional con relacion a las reformas
tedricas y sociales, en cuanto a la
delimitacién constitucional de la pro-
teccion, asi como de las herramientas
implicadas para hacer validas y exi-
gibles las nuevas figuras juridicas.
Para el caso colombiano, el debate
se puede centrar en otros enfoques,
con pluralidad de aportes segun se
mire desde el lente del derecho que se
quiera ver. ;,Qué influencia constitu-
cional puede traer el reconocimiento
de estas entidades?

A juicio de quien escribe, pueden
ser por lo menos cuatro. El primer
resultado sera la proliferacion de ac-
ciones que buscan proteger entornos
naturales, lo cual inicialmente resulta
enla conservacion, el mantenimiento
y larestauracion del medio ambiente.
El segundo sera el desarrollo de con-
troversias, como la que se lleva ante
el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias —CIADI—, por Eco Gold
Minerals, a razon de las actividades
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extractivas en las zonas protegidas.
Eltercero sera, como lo expone Eslava
(2019),1a consideracion de la natura-
leza como victima del conflicto, y con
ellolarestructuracion de procesos de
restitucion. Finalmente, el cuarto sera
la construccion de nuevos principios
juridicos, como los establecidos por
la Corte Suprema de Justicia de Ar-
gentina (2019): In dubio pro natura e
in dubio pro agua, como desarrollo del
concepto sujeto de derechos.

De esta manera, se entreteje la rela-
cion estrecha entre la proteccion y la
garantia del derecho al agua, con el
mantenimiento y la conservacion de
los paramos como fuentes del recurso,
tal como fue reconocido en India, en
el caso enunciado previamente. Asi,
el derecho al agua, como categoria
genérica, subsume la proteccion de
los paramos incluyéndose, a su vez,
en el supraconcepto de entidad sujeto
de derechos. En este sentido, debe
hacerse unarevision del papel estatal,
en cuanto a la situacion prestacional
de este derecho.

6. El papel del Estado

Con lo presentado hasta aca, se deja
entrever una serie de tensiones tanto
internas como internacionales res-
pecto a las instituciones del Estado.
Pues bien, por parte del Legislativo se
despliegan los lineamientos tendien-

tes a desarrollar los intereses de la
comunidad y a fortalecer el bienestar
general, mientras que el Ejecutivo
busca potenciar las dindmicas econo-
micas y de inversion. En este orden
de ideas, se hace preciso notar que
las Cortes y, en especial, el Tribunal
Constitucional deben responder a
la proteccion de los derechos. Es asi
como se manifiesta la confrontacion,
expuesta por Varun Gauri (s.f.), entre
las perspectivas utilitarias y deonto-
l6gicas, respectivamente.

En este sentido, la controversia entre
tratar de garantizar el bienestar ge-
neral, hacer uso y aprovechamiento
de los recursos naturales, garantizar
elacceso alagua o delimitar unazona
de proteccion de paramos, se debe,
generalmente, a las propias dinami-
cas econdmicas que a través de los
gobiernos se han ido consolidando,
en las cuales cada vez son mas recu-
rrentes la aparicion de dos figuras: 1.
Elinversionista extranjero, que aporta
y desarrolla los planes de explotacion,
administracion o aprovechamiento
de los recursos y 2. El juez consti-
tucional, que en atencion al reclamo
de las comunidades, es llamado para
garantizar los derechos vulnerados.

Asise ha visto que, con las decisiones
judiciales, se modifica el escenario de
posibilidades que tiene el Legislativo
para el desarrollo de las garantias de
los derechos, ya bien por las drdenes
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que expiden las cortes, por el costo
de cumplimiento de las sentencias,
por las prohibiciones que se emanan
o por las implicaciones de la decision.
Asi, se transforman las dinamicas de
regulacion, provision y obligaciones,
no solo para con los clientes, benefi-
ciarios o ciudadanos, que resultan ser
los principales afectados por la acce-
sibilidad a los derechos, sino también
con los proveedores o empresas. De
esta forma, se puede generar entre
el Legislativo y estas Ultimas, lo que
Tienhaara (2017) ha denominado el
enfriamiento regulatorio.

Este enfriamiento regulatorio mani-
fiesta una de las tensiones mas tras-
cendentales entre el derecho internoy
el derecho internacional y puede ma-
nifestarse de tres maneras diferentes:

1) Enfriamiento interiorizado. Es aquel
que surge por el conocimiento del
Estado frente al riesgo que se puede
generar en una eventual reclamacion
por parte del inversor. En este senti-
do, el Estado por iniciativa propia, de
manera preventiva y autonoma, se
abstiene de generar cualquier clase
de regulacién que resulte perjudicial
a sus intereses, lo cual, en un Estado
constitucional, podria resultar per-
judicial, pues el legislador terminaria
generando politicas no bajo el objetivo
de garantizar el bienestar social, sino
bajo una fuerte motivacion interna
de evitar el enfrentamiento con el

inversor, lo que en multiples ocasiones
podria motivar su total silencio frente
a algunos temas. Esta situacion que
tiene origen en la motivacion interio-
rizada de los funcionarios del Estado
es de dificil sustento, porque puede
superarse, por ejemplo, argumentando
lalibertad de configuracion legislativa
o la inconveniencia de la materia.

2) Enfriamiento por amenaza. En esta
situacion, el inversor acude al siste-
ma de arbitraje de diferencias entre
inversor y Estado, con el propésito
de inhibir la generacion de disposi-
ciones que modifiquen lo pactado
inicialmente con el Estado y evitar la
reforma de las clausulas originarias.
Generalmente, esto ocurre al alegar
un trato justo y equitativo, buscando
larevision de las medidas especificas
por parte del Estado, que ahora debe
evitar toda conducta que favorezca
las pretensiones del inversor ante el
Tribunal y, por tanto, debe buscar
férmulas para evitar la sancidén pe-
cuniaria del Tribunal.

3) Enfriamiento transfronterizo. Se pro-
duce mediante el uso de un ejemplo
de otro Estado, para disuadir al Es-
tado-parte de intervenir en disputas
con el inversor. Usualmente, por los
altos costos de acceder al arbitraje de
diferencias inversor-estado —ISDS—.
Por tal razdn, se evita cualquier cir-
cunstancia de regulacion nacional, que
pudiese ser fundamento para iniciar
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los tramites de arbitraje. En este caso,
la prosperidad de las pretensiones o
la victoria en el tribunal no es lo que
esta en disputa, en si mismo, sino es
el desgaste, la publicidad y los costos,
lo que termina, siendo fundamental
para disuadir al Estado.

7. De los paramos

En Colombia, todo lo presentado hasta
aca converge al tratarse el tema de los
paramos, pues la Corte Constitucio-
nal, en una nueva decision, avanza
en la proteccion del medio ambiente,
involucrandose en las tensiones an-
teriormente descritas, pues mediante
sentencia T-361 de 2017 se generan
una serie de ordenes complejas dirigi-
das al Ministerio de Ambiente y Desa-
rrollo Sostenible, dentro de las cuales
se debe crear una nueva resolucion
para la delimitacion del paramo en
las jurisdicciones Santurban-Berlin.

Enesta perspectiva, se hizo necesaria
la publicacion de laLey 1930 de 2018,
en cuanto la enunciada situacion de
paramos no es la tinica en Colombia.
Actualmente, existen resoluciones
administrativas de delimitacién de por
lo menos otros ocho paramos*. En el
pais siresulta de especial importancia
el caso de Santurban, no solo por la

*  Alrespectorevisar el compilado disponible en

la Red por la Justicia Ambiental en Colombia.

extension de sus terrenos, sino por
los debates que se han generado con
los inversionistas y las decisiones ju-
diciales que ha desencadenado, como
la Sentencia constitucional de 2017.

Esta Sentencia configura lo que pue-
de denominarse sentencia estructu-
ral (Gutiérrez, 2018) bajo la férmula
fuerte-débil-fuerte: pues reconoce las
complejas implicaciones del problema
juridico, genera una serie de orde-
nes que involucran el cumplimiento
de diversas instituciones del Estado,
requiriendo un estricto seguimientoa
las mismas, en el marco de una revi-
sidn judicial. Segtin Dixon (2007), sin
embargo, la Ultima palabra respecto
a las disposiciones juridicas no va a
ser generada en sede judicial, sino
que esta decide trasladar la facultad
regulatoria al Legislativo, para en que
en ejercicio de sus funciones y bajo las
pautas establecidas en la sentencia, se
desarrollen los lineamientos respecto
de la proteccion de los derechos.

Para el caso en concreto de la deli-
mitacion del paramo, se genera una
controversia internacional®, dada por
la demanda de Eco Gold Minerals, en
el marco de inversiones Canadienses
enlaszonas afectadas por la decision,

5 En este sentido, cabe revisar de manera
detallada y comparada el articulo académi-
co “El Estado colombiano ante un arbitraje
internacional de inversion”
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toda vez que los contratos, permisos
y licencias estaban concedidos en
el marco de la Ley Aprobatoria del
Tratado de Libre Comercio. Asi, la
decision judicial en mencion, resulta
modificatoria de los parametros ini-
ciales de inversion, razén por la cual,
por parte del inversionista se activan
los mecanismos del ISDS (Sistema de
disputas entre inversor y Estado), con
el fin de ejecutar un enfriamiento por
amenaza al Estado colombiano.

Sin embargo, el centro de la contro-
versia se suscita en el hecho del segui-
miento de la sentencia, pues, al ser una
decision protectora de los derechos
involucrados, la Corte mantiene su
facultad de verificacion del remedio
proferido. Sentencia que, por su propia
naturaleza, resulta innegociable. Por
estarazon, la facultad de accién en el
arbitraje de diferencias inversor-Es-
tado —ISDS— se limita a lo que se
expida por el Ejecutivo o Legislativo
en el marco de las pautas judiciales.

Asi,como concluye el profesor Roach
(2015), una de las adecuaciones mas
apropiadas para la proteccion de los
derechos sociales, por parte del Estado,
es evitar colocar en riego la eficacia
de los mismos. Sin embargo, para el
caso colombiano, segtin el Investment
Policy Hub de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo —UNCTAD—, los mas de
trece casos activos ante el sistema de
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inversiones denotan una gestion que
no es propiamente preventiva respecto
al riesgo probable de derechos.

De esta manera, se manifiesta el punto
respecto a la sostenibilidad fiscal, que
se deriva de las controversias surgi-
das por la proteccién de derechos.
Para este caso, resulta ser de doble
naturaleza, pues se contraponen las
posibilidades prestacionales de los
derechos de los ciudadanos al medio
ambiente y a un entorno saludable,
mediante la proteccion de los cuerpos
paramunos acorde con la sentencia,
y también se genera una carga eco-
ndémica en el monto elevado de las
pretensiones expuestas en la recla-
macion del inversionista.

En este sentido, resulta pertinente el
aporte de Tulcan (2016) al identificar
que el impacto fiscal ha dejado de ser
Unicamente un criterio orientador
de la actividad del poder publico y
se ha sobrepuesto incluso a los fines
del Estado y, por consecuencia, a la
proteccién de los derechos econémi-
cos y sociales.

8. Conclusiones

De esta forma, se muestra que los
litigios ambientales se desarrollan
tanto en niveles nacionales como re-
gionales, en elmarco delos sistemas de
proteccion de los derechos humanos.
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Sin embargo, también es posible que
sean elevados a nivel internacional,
como es el caso resuelto por la Corte
Internacional de Justicia, en 2010,
respecto de las plantas de celulosa
sobre el rio Uruguay.

Por talrazon, la conceptualizacion de
“entidad sujeto de derechos” incluye
la proteccion y el mantenimiento de
una pluralidad de elementos naturales,
dentro de los cuales se considera el
agua. Asi, el derecho alagua, a su vez,
implica una proteccién subjetiva de
garantia en el consumo, para lo cual
debe garantizarse, a juicio de quien
escribe, la proteccion de los cuerpos
de paramo como fuente del recurso
hidrico. De esta forma, la garantia real
de la proteccion al derecho al agua
y a la conservacion de los paramos,
como manifestacion de la entidad
sujeto de derechos, trae consigo un
alto costo prestacional, por las facetas
que incluye y por las implicaciones
gue tiene con los intervinientes en
el proceso (Estado, terceros como
administradores, inversionistas, in-
termediarios y usuarios), no solo en
términos de logistica, sino en el marco
de las relaciones de inversion.

Asi, puede determinarse que los
efectos de la conceptualizacién de-
sarrollada en este escrito se dan bajo
dos implicaciones: i) sustancial, en
tanto deben generarse y adecuarse
principios generales del derecho en

diferentes dreas conceptuales, y ii)
procesales, entendiendo la creacion
de un nuevo sujeto procesal, asi como
de las titulares responsables del mis-
mo. Esto, para reconocer los cambios
complejos que deben generarse en las
actuaciones judiciales y en los meca-
nismos de proteccion pertinentes.

Estas actuaciones también se dan en
dos niveles: nacional e internacional.
Para el primer caso, debe hacerse
un cambio de perspectiva desde el
legislador, el operador juridicoy elaca-
démico, sobre la proteccion que debe
brindarse al medio ambiente y, sobre
todo, la adecuacion constitucional y
convencional que debe proyectarse
sobre el tema. En el segundo caso, es
decir, en el ambito internacional, se
debe atender la defensa no solo ante
escenarios de proteccion de derechos
humanos, sino contar con las herra-
mientas juridicas necesarias en los
litigios financieros y de inversion, en
los cuales es necesario ser conscientes
gue en estos entornos se contraponen
intereses econdmicos frente amotivos
proteccionistas del medio ambiente.

Asi, las diversas instituciones del po-
der: el Ejecutivo al negociar los térmi-
nos de los tratados internacionales, el
Legislativo, al proferir la regulacion
nacional y el Judicial, al expresar sus
decisiones, deberian considerar las
posibles controversias que se puedan
generar frente a la proteccion de los
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derechos y las implicaciones presta-
cionales necesarias para asegurar la
eficacia de los mismos.

De esta forma, a propdsito del avance
gue ha tenido la Corte en materia de
proteccion al medio ambiente, las con-
troversias internacionales suscitadas
bajo el arbitraje de diferencias inver-
sor-estado —ISDS—y lasimplicaciones
fiscales que, eventualmente, puedan
surgir araiz de las decisiones judicia-
les, resulta pertinente la propuesta de
Landau (2012). Landau sugiere que,
para proteger los derechos sociales,
econémicos, culturales y ambientales
y, para el caso, en concreto, sobre
la garantia del derecho al agua y la
proteccion de los paramos, seria util
laimplementacion de una institucion
sustituta, independiente, de caracter
mixto (publicoy privado), conformada
por diversos actores sociales, profe-
sionales, ambientales, econémicos,
asesores y demas personal necesario
para hacer el estudio preventivo y
garantista a los derechos protegidos
mediante las politicas, los planes y
estrategias de proteccion.

Loanterior,como una mirada compleja
que no puede dejar de lado la previ-
sion delimpacto fiscal y los interés de
los inversionistas, a fin de hacer no
solo el seguimiento y cumplimiento
a las sentencias, sino de lograr un
desarrollo estructurado, integral y
preventivo que permita cumplir con

los fines del Estado, con la proteccion
delosindividuosy con el cumplimiento
de los parametros internacionales,
no solo en materia de proteccion del
medio ambiente, sino en perspectiva
de los derechos humanos y de todos
los involucrados en las dinamicas de
proteccion del agua y los paramos,
pues como se ha visto, se afecta el
elemento natural, las poblaciones de
los territorios, las dindmicas sociales,
econdmicas, judiciales y procesales de
las generaciones presentes y futuras
que habitamos esta casa comun.
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