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  PRESENTACIÓN




  




  En el volumen anterior a este texto indicábamos cómo en los últimos años se ha incrementado notablemente el número de conflictos ambientales en el país, tanto que Colombia ha llegado a ser considerado como uno de los países con más conflictos ambientales de Latinoamérica, aspecto que demuestra los profundos desacuerdos entre los actores de la gestión ambiental (instituciones estatales, pueblos y comunidades, gremios económicos, etc.) sobre cómo usar, acceder, intercambiar o comercializar bienes ambientales y naturales.




  Mientras un sector opina que lo necesario para el “desarrollo” del país pasa por la simplificación de los trámites para obtener permisos, autorizaciones o licencias ambientales, reduciendo los estándares ambientales o aumentando las tasas de extracción de bienes ambientales y naturales, para autorizar actividades con previsibles daños ambientales (como el fracking, las nuevas actividades mineras o de infraestructura) que buscan incrementar exponencialmente las rutas y carreteras para aumentar el tránsito de mercancías hacia el exterior; otros sectores (entre ellos sociedades tradicionales indígenas, afros, campesinas y organizaciones ambientalistas de la sociedad civil y sectores de la academia) reivindican, a través de la movilización social y en no pocas ocasiones, recurriendo a instrumentos jurídicos de defensa de sus derechos, nuevas ideas de desarrollo, nuevos criterios de relación con el ambiente y sus elementos, la defensa y permanencia en sus territorios y el buen uso y conservación de los elementos que todavía quedan después de diversas oleadas de extractivismo histórico.




  Estas visiones necesariamente chocan cuando se encuentran en un mismo territorio y evidencian la multitud de actores, instituciones, intereses y discursos jurídico-políticos ambientales involucrados en el surgimiento, desarrollo, trámite, resolución o no, e incremento de la conflictividad, su persistencia y el surgimiento de nuevos conflictos ambientales.




  Es en este contexto que el Grupo de Investigación en Derechos Colectivos y Ambientales (gidca) (categoría A según los criterios establecidos por Colciencias) de la Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia presenta (en dos volúmenes)1 los resultados de los proyectos y procesos investigativos realizados en el período 2013-2014, los cuales giraron en torno a conceptos claves como el de “conflictos ambientales”, “justicia ambiental” y “goce efectivo de los derechos ambientales”, con el objetivo de aportar al análisis y compresión de los distintos conflictos ambientales existentes en el país desde una perspectiva jurídico-política crítica en perspectiva sistémica y de integralidad de los derechos.




  Lo reflejado en este informe de investigación que se publica en dos textos tiene la pretensión de aportar análisis alternos de algunos problemas jurídicos, políticos, sociales, e históricos, pero no de cualquier manera, ya que pretendemos entenderlos como complejidades ambientales integralmente concebidas. Para ello, las nociones que nos acercan a una perspectiva epistemológica integral, compleja o ambiental las hemos tomado de fuentes como el “pensamiento ambiental”, el pensamiento y la “epistemología de la complejidad” y, por supuesto, las “epistemologías del sur”.




  Ahora bien, es importante hacer esta precisión porque existen en el ámbito académico distintas maneras de fundamentar formal y materialmente los debates jurídicos, por ello, es necesario reconocer la importancia del análisis y la discusión de esas múltiples “maneras” de abordar las controversias jurídicas; es decir, reconocer que todas las formas del conocimiento jurídico tienen un carácter material e histórico; y sobre ese reconocimiento de la ausencia de una naturaleza fatal o perfecta, ideal o metafísica de pensar los debates jurídicos podemos empezar a encontrar criterios para integrar las potencialidades transversales a los enfoques dogmáticos, críticos, sociojurídicos y filosóficos del derecho, los derechos, la justicia y el Estado.




  Es en el contexto de las discusiones sobre las contradicciones que en sí mismas entrañan las formas de entender lo jurídico, donde podremos auscultar por una forma de pensar y de organizar nuestros quehaceres investigativos para no simplificar arbitrariamente la complejidad de los fenómenos jurídicos; por ello diremos que hacer un análisis integral implica de nosotros y nosotras una reflexión epistemológica integradora o compleja, es decir, implica desarrollar una teorización sobre el conocimiento jurídico que asuma el reto transdiciplinar de pensar la investigación jurídica en el siglo XXI.




  En esta tarea, es deseable encontrar contenidos apropiados para nuestro análisis integral de algunas de las formas de pensar, investigar y aprender lo jurídico. Por ello, proponemos tomar referentes de algunos esfuerzos analíticos y teóricos del pensamiento integral, complejo o ambiental y con ellos trazar el esbozo de un modo de ver, de pensar y de ordenar el saber que permita articular los modos de pensar el derecho (superficialmente inconexos) desde la dogmática, la filosofía, la sociología y la política.




  En tal sentido, encontramos que la discusión de una perspectiva holística para el análisis de los conflictos ambientales, acaecidos en el contexto de la llamada crisis “civilizatoria” y ambiental a escala global, brinda insumos para el entendimiento de la vida humana y no humana bajo la óptica de interdependencia y la multicausalidad de los fenómenos ambientales.




  Podemos señalar que las cuatro “leyes” informales de la ecología (Commoner, 1978) son un buen referente para pensar la integralidad (por ejemplo, los supuestos sobre los cuales una de estas “leyes” indica que “todo” está relacionado con “todo lo demás”) y nos sirven para pensar un fondo común a las distintas maneras de pensar los problemas de investigación jurídica2. De ese modo, pensar los fenómenos jurídicos en una realidad ambiental (culturalmente interconectada) nos permite pensar un objeto jurídico que como un “todo” complejo se conecta con “todo lo demás” de la realidad; en otras palabras, la tarea que proponemos exige una manera de pensar que por principio se rehúse a creer que es posible la reducción substancial del objeto de la investigación jurídica en particular, o de cualquier otro en general.




  Otra de estas leyes informales de la ecología, indica que “todo” va a parar a “alguna parte”; con ello, el pensamiento ambientalista llama la atención sobre el entendimiento holístico del ambiente a la hora de pensar el destino de los residuos; es decir, en materia ambiental es preciso comprender que todas las emisiones y descargas producto de un modo de producción de la vida basado en el consumo no desaparecen como “por arte de magia”; al contrario, fenómenos como el calentamiento global, la contaminación de los fondos oceánicos, la desaparición de la capa de OZONO, entre otros, llaman nuestra atención sobre el hecho que los elementos que desde la perspectiva antropocéntrica (o incluso meramente androcéntrica) del proceso industrial son pensados como desechos llamados a diluirse por fuera de la espacialidad productiva, en la práctica ambiental son elementos que no se “desvanecen”, sino que hacen parte de un proceso de reorganización y transformación de la materia, que se expresa en fenómenos que exceden la segmentación del pensamiento instrumental en el proceso industrial (Medellín Milán, 1998).




  En el mismo sentido, proponemos que el pensamiento integral entienda que los datos, los discursos y las prácticas jurídicas que no pueden ser abordas plenamente desde los referentes que brindan de manera independiente los enfoques segmentados; no deben ser entendidos como residuales o desechables; por el contrario, estos pueden ser explicados si se amplía el “zoom” de nuestra ventana de observación más allá de los límites rígidos de un pensamiento jurídico desmembrado.




  Igualmente el pensamiento complejo representa un esfuerzo por superar las visiones “lineales” o “unicausales” de la realidad, así como los “determinismos mecanicistas” que condujeron al desarrollo de un pensamiento racional “único” y al excesivo “legalismo en el orden jurídico” (Houtart, 2009). Así, resulta adecuado considerar los planteamientos de una “epistemología compleja” como orientadores de un proceso de investigación que sea capaz de articular distintas formas de conocer y discutir los fenómenos jurídicos.




  En principio, podemos decir que el pensamiento complejo se presenta ante nosotros como producto de la insuficiencia de la organización del conocimiento sobre la base de principios “supralógicos” o “paradigmas”3 orientados a la disyunción, la reducción y la abstracción de la realidad; esto, según una perspectiva compleja provoca una “patología” en el saber producido bajo el llamado “paradigma de la simplificación” de las ciencias y las disciplinas contemporáneas, ya que, buscando certezas estáticas, el conocimiento deja de ver la dinámica de incertidumbre en lo real (Morin, 2008, pp. 27-35). En oposición a esta simplificación reduccionista del saber se propone el reconocimiento de una perspectiva de la “incertidumbre” en la organización del conocimiento, pues, si el estudio de una realidad compleja no se agota plenamente por la singularización (autos) o por la integración abstracta (oikos); se hace ineludible una dialéctica autos/oikos, ya que, pese a que ambas nociones son diferenciables e incluso opuestas, “no pueden ser tratadas separadamente la una de la otra” (Morin, 1999, p. 88).




  Así las cosas, para superar las visiones parciales de la investigación jurídica resulta oportuno deponer el paradigma de la simplificación y ampliar los principios “supralógicos” del análisis de los fenómenos jurídicos a una perspectiva que permita auto-eco-re-organizar4 o “ambientalizar” los saberes del derecho y por ende, la forma en la que los producimos, los aprendemos, los enseñamos e investigamos; la concreción de estos propósitos nos conduce al desarrollo de una “epistemología de la complejidad” de los fenómenos jurídicos. Con ello, estamos recalcando la necesidad de construir un nuevo pensamiento jurídico que rompa los “límites” y las “competencias” disciplinares en los que se ha encasillado el trabajo de los juristas, que descubra la subjetividad de los autores y con ella el carácter finito de sus obras; un pensamiento jurídico que promueva la “migración” de los conceptos en las disciplinas y el uso de la metáforas como herramienta para oxigenar la investigación jurídica haciéndola consciente de la temporalidad, la multidimensionalidad y lo transdisciplinario (Morin, 2008, pp. 135-164).




  También consideramos relevante señalar cómo algunas de las “premisas”, “ideas” y “prácticas” de la “epistemología del sur” se pueden articular con los avances del pensamiento ambiental y del pensamiento complejo, brindando con ello otro aporte a la construcción de lo que denominamos “una perspectiva integral”.




  Una de las dos premisas de la epistemología del sur, indica que es necesario reconocer que la “comprensión del mundo” es más amplia que la compresión que occidente tiene del mundo, lo que implica que existen posibilidades de interpretación de los fenómenos jurídicos que occidente no sea capaz de prever e incluso de concebir; para nosotros y nosotras aceptar esta premisa nos obliga a promover la “ecología de saberes”5 o “diálogos y polilogos de saberes diversos ambientalizados” con pueblos y sociedades que estando por fuera del canon epistemológico mayoritario producen reflexiones sobre nuestros temas de interés.




  Otra de estas premisas acepta la diversidad y la entiende como infinita, es decir, que no hay manera de agotar la compresión de los fenómenos jurídicos y sus implicaciones; por tanto, es necesario que además de aprender y desaprender, debemos tener la capacidad de traducir las formas aparentemente aisladas de comprender la complejidad jurídica, dando lugar a la inteligibilidad recíproca entre ellas6.




  Desde gidca consideramos pertinente reorientar la producción de nuevo conocimiento jurídico político para contribuir a resolver conflictos y problemas ambientales (humanos y ecosistémicos) del siglo XXI, no solo desde teorías basadas en “arqueología” del derecho, sino desde nuevas concepciones que comprendan la complejidad de los asuntos humanos en el ambiente y entienda que las limitaciones estructurales de la visión moderna de entender y comprender el mundo y la vida, no son suficientes para la vida y el mundo hoy y mañana. Por ello, ejercicios inter, multi y transdisciplinares que se conectan e intersectan y que dialogan con otros saberes no convencionales pueden orientar nuevas creaciones, recreaciones, aprendizajes y saberes comunes y alternos, que superen visiones unidimensionales que se confrontan y se imponen en los territorios y desconocen la diversidad y potencialidad de saberes diversos desde otros actores, instituciones y discursos jurídico-políticos ambientales.




  Estos procesos investigativos realizados por gidca en el último período, además de abarcar elementos conceptuales y metodológicos para el análisis de la conflictividad ambiental y presentados en el volumen anterior, desarrollan estudios de caso sobre cómo se gestan, articulan y evolucionan los mismos en aras de ofrecer conceptualizaciones y fundamentaciones de los derechos que permitan comprender y formular propuestas jurídico-políticas hacia la superación de las “indignidades ambientales” y avanzar hacia la consolidación de un verdadero Estado Ambiental de Derecho con fundamento en la justicia ambiental.




  De esta forma, presentamos en este segundo volumen el texto, Derechos ambientales en disputa: algunos estudios de caso sobre conflictividad ambiental, el cual está conformado por los siguientes análisis:




  En primer lugar, se encuentra el artículo “Nuevos sujetos de derecho, participación y justicia ambiental” del profesor Gregorio Mesa Cuadros, donde se indica cómo los nuevos debates constitucionales deben asumir la comprensión de las nuevas dinámicas jurídico políticas sobre los problemas más actuales y sentidos de la sociedad, no solo en el escenario local, regional o nacional, sino también en el internacional y global, especialmente porque la mayoría de las teorías del derecho y los derechos, formuladas, desarrolladas y vigentes en la modernidad y en los tiempos contemporáneos parten de supuestos que no reconocen las dinámicas y los cambios culturales (sociales, políticos y jurídicos) que los contextos espacio-temporales brindan al quehacer humano, a partir de la existencia de nuevos conflictos y problemas humanos, en particular, los referidos a las relaciones entre la cultura y el ambiente. Por lo anterior, una nueva comprensión constitucional debe incorporar los derechos ambientales como desarrollo de la idea de nuevos sujetos de derecho que superen la injusticia ambiental asociada a las formas históricas inadecuadas de apropiación de la naturaleza por unos pocos sujetos y, la participación activa y decisoria en asuntos ambientales es uno de los escenarios más importantes para tal fin neoconstitucional.




  Posteriormente, en el texto “Constitucionalismo ambiental y derechos ambientales”, de Gustavo Adolfo Ortega Guerrero, se aborda la incidencia que tiene el desarrollo del constitucionalismo ambiental y los derechos ambientales en la definición y reconocimiento de un sistema de reglas encaminado a la conservación y uso sustentable de los bienes comunes y ambientales, enfatizando en los avances teóricos y conceptuales del Estado Ambiental de Derecho y del constitucionalismo ambiental que identifican el grado de reconocimiento real, material y fáctico de los derechos y deberes de protección al ambiente, así como los avances de la jurisprudencia internacional y nacional, junto con teorías de la argumentación jurídica y del precedente judicial ambiental, así como desde la construcción teórica del ambientalismo político, presentar una propuesta de análisis y aplicación de una nueva perspectiva ideológica, teórica y práctica del constitucionalismo ambiental y el Estado Ambiental de Derecho, que apliquen una definición más compleja sobre los derechos y principios ambientales, que hasta ahora, no ha sido posible concretar en términos materiales y fácticos por la primacía de “lo económico” sobre “lo ambiental”.




  A continuación, se encuentra el artículo “Cambio climático y desplazamiento ambiental: entre deudores y acreedores ambientales” del profesor Gregorio Mesa Cuadros, en el cual se analiza el desplazamiento ambiental de pueblos, sociedades y comunidades tradicionales rurales y agrarias que habitan ancestralmente bosques y territorios colectivos como consecuencia del proceso de desarrollo agenciado por el modelo hegemónico de apropiación de la naturaleza, que recurre a proyectos y megaproyectos de extracción que en lo sustantivo, generan salidas forzadas de sus territorios como resultado de la imposición de nuevas formas de apropiación de la naturaleza que llevan a la degradación y contaminación de elementos ambientales claves para la vida presente y futura de tales sociedades, aspecto que genera consecuencias ambientales (ecosistémicas y culturales) sobre las sociedades tradicionales habitantes de bosques naturales que a su vez, requiere unas políticas ambientales que recuperen el papel de éstas sociedades tradicionales en la conservación ambiental desde una visión alternativa del Derecho Ambiental para el reconocimiento y la compensación como sujetos colectivos vitales en la resolución de los conflictos y problemas globales actuales y en la concreción de una idea de dignidad y justicia ambiental.




  Posteriormente Christianne Silva Vasconcellos presenta el texto “Trabajo precario y depredación ambiental en territorios colectivos de Brasil y Colombia: historia de una asimetría de derechos”. Este texto constituye un análisis de la violación de los derechos laborales fundamentales de los grupos étnicos, cometidos en sus propios territorios colectivos, en los países de Brasil y Colombia, planteando que dicha violación resulta de la primacía del derecho patrimonialista sobre los derechos de las sociedades tradicionales, destacando la deuda jurídica derivada de la esclavitud y de la negación absoluta de derechos de la persona en el génesis del régimen laboral del sistema capitalista y la persistencia hasta hoy de cuadros de trabajo precario justamente en los territorios colectivos de Brasil y Colombia, trayendo como consecuencia la degradación social y ambiental de los mismos sectores afrodescendientes y de los descendientes de las sociedades nativas del continente que otrora fueron esclavizadas, a punto de protagonizar las formas contemporáneas de trabajo esclavizado en estos países.




  Seguidamente, Carlos Eduardo Olaya Díaz presenta el artículo “Justicia Comunitaria y Zonas de Reserva Campesina: aproximación a la experiencia del Catatumbo”, que busca avanzar en la identificación de formas de justicia comunitaria en Zonas de Reserva Campesina (zrc), con el fin de generar aportes para la discusión acerca de la ampliación de su regulación, tomando como referencia la zrc del Catatumbo, enfatizando en el análisis del marco normativo de las zrc, las conflictividades cotidianas en la territorialidad campesina y ejemplos concretos de prácticas sociales comunitarias que potenciarían la resolución de tales conflictos desde prácticas de justicia comunitaria.




  A continuación, Carlos Erin Quesada Tovar, Carlos Eduardo Olaya Díaz, Luis Fernando Sánchez Supelano y José Agustín Labrador Forero, presentan el artículo “Consulta previa a comunidades campesinas como sujetos culturales diferenciados”, donde se precisa el debate jurídico político de comunidades campesinas como sujetos culturalmente diferenciados y la falta de reconocimiento del que son víctimas; situación que requiere concretar los deberes del Estado de respetar y garantizar los derechos de estas comunidades, en particular, con el desarrollo de políticas ambientales específicas para superar su estado de indignidad, a partir de la constitución de Zonas de Reserva Campesina y la promoción de convivencia y diálogos inter, trans y pluriculturales como escenarios donde se han materializado los derechos a la consulta previa, al territorio y a la diversidad, desde la organización y movilización de las comunidades campesinas y étnicas.




  Ulteriormente, se encuentra el artículo “Conflictividad ambiental por monocultivos de palma aceitera en Tibú, Norte de Santander” del profesor Gregorio Mesa Cuadros, Carlos Erin Quesada Tovar, José Agustín Labrado, Carlos Eduardo Olaya Díaz y Diana Sofía Díaz Castro, que cuestiona las diferentes consecuencias ambientales de la expansión de monocultivos de palma aceitera en Tibú, Norte de Santander y se expone la existencia de impactos ambientales negativos sobre los derechos colectivos y los derechos de lo no humano, contextualizando el papel del monocultivo de palma aceitera en la región, su papel en la conflictividad desde las nociones, conceptos, discursos, ejercicios de poder y políticas gubernamentales locales y globales, así como la presentación de una serie de propuestas sobre el desarrollo humano para la región.




  Consecutivamente, Juan Camilo Bernal Valbuena presenta su texto “Desplazamientos y despojo territorial: el caso de la hacienda La Bellacruz, Cesar, Colombia”, donde se analiza el fenómeno del despojo económico y desplazamiento forzado, así como su asociación con lógicas de enriquecimiento y lucro por medio del uso de la coerción privada y paramilitar, junto a la instrumentalización por parte la institucionalidad del Estado para el beneficio de grupos de interés en Colombia, específicamente en el Departamento del Cesar.




  Con posterioridad, se encuentra el artículo denominado “Derechos de reclusos indígenas, justicia nacional y especial indígena” elaborado por el profesor Gregorio Mesa Cuadros, Luis Fernando Sánchez Supelano, Paulina Maldonado Medina, Diana Sofía Díaz Castro y Carlos Eduardo Olaya Díaz, donde se analiza en perspectiva constitucional los derechos de integrantes de los pueblos indígenas que son procesados y condenados por la jurisdicción ordinaria, teniendo en cuenta los derechos de los miembros de pueblos y comunidades indígenas en los procesos penales; los derechos de los reclusos miembros de pueblos y comunidades indígenas y las condiciones de reclusión de los mismos para que se respeten los estándares internacionales de derechos humanos y étnicos en este caso.




  Por último, el profesor Gregorio Mesa Cuadros, Luis Fernando Sánchez Supelano, Diana Sofía Díaz Castro y Natalia Alejandra Rodríguez Vargas, presentan el texto denominado “Colisión de derechos: libertad de expresión, derecho a la intimidad y no discriminación”, en el cual se analizan las tensiones entre la libertad de expresión (y dentro de ella la libertad artística) con otros derechos y principios constitucionales, en especial, el derecho a la intimidad y el derecho a la igualdad (expresada en el principio de no discriminación). Para abordar esta discusión se analiza la temática del arte como constructor de imaginarios colectivos, así como la importancia de las expresiones artísticas en la democracia, sus limitaciones (incluido el derecho a la intimidad y el necesario consentimiento) y el análisis jurídico constitucional si el proyecto artístico “Blanco Porcelana” vulnera derechos colectivos de las comunidades afrodescendientes al vulnerar el principio de no discriminación.




  En estos términos el Grupo de Investigación en Derechos Colectivos y Ambientales (gidca) pone a disposición de la comunidad académica y la sociedad colombiana en general, esta segunda parte del Informe de Investigación 2013-2014 sobre análisis de casos de la conflictividad ambiental, en orden a contribuir a los debates sobre el uso, cuidado y conservación de los bienes ambientales y naturales, y en especial aquellos referentes a la resolución de los conflictos ambientales, en el período actual, caracterizados por el aumento de la presión para la exploración, extracción, transporte y disposición de los bienes ambientales y naturales y la reducción de los límites ambientales, para encontrar alternativas de solución respetuosas de los derechos de individuos, comunidades y colectivos como una de las tareas inaplazables del neoconstitucionalismo ambiental del siglo XXI.




  Ciudad Universitaria, Bogotá D. C., septiembre 2014
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  Notas al pie




  

    1 A sugerencia de los dos pares externos quienes evaluaron este informe, los resultados de este proceso de investigación se presentan en dos volúmenes; uno sobre teoría general de la conflictividad ambiental y el segundo, sobre análisis y estudios de caso sobre problemáticas específicas de la conflictividad ambiental. Este libro es la segunda parte del Informe de Investigación gidca 2013-2014.




    2 Es necesario reconocer que además de los análisis aquí presentados, existen otras diversas formas de trazar propuestas para el pensamiento ambiental; por ello, dentro de las muchas que quedan por fuera de lo planteado, tiene especial importancia mencionar las reflexiones que sobre las “circunnavegaciones del pensamiento ambiental” proponen cinco órbitas principales para el desarrollo de una epistemología ambiental: “1. La estrategia epistemológica para pensar la articulación de las ciencias […]; 2. […] las estrategias de poder en el saber […]; 3. La construcción de la racionalidad ambiental […]; 4. La formación del saber ambiental y la emergencia de la complejidad ambiental; 5. […] diálogo de saberes dentro de una política de la diversidad […]”. (Leff, 2007, p. 10; 1994).




    3 Sobre el debate alrededor del concepto de paradigma podemos referir el entendido de Kuhn (2004, p. 80), quien considera los paradigmas como “realizaciones científicas universalmente reconocidas que durante cierto tiempo, proporcionan modelos de problemas y soluciones dentro de una comunidad científica” y el del mismo Morin (2008, p. 154), quién los identifica con los “principios” rectores de la selección de “datos significativos” en la operación del conocimeinto, es decir, como una relación lógica entre múlriples nociones.




    4 Sobre el paradigma de la auto-eco-re-organización de la vida ver Almeida (2008) y Houtart (2009).




    5 Según Santos (2010) el fundamento de la ecología de saberes, entendida como una idea de la epistemología del sur, es que “no hay ignorancia o conocimiento en general; toda la ignorancia es ignorante de un cierto conocimiento, y todo el conocimiento es el triunfo de una ignorancia en particular”.




    6 Este proceso también es conocido como la hermenéutica diatópica de las preocupaciones isomóficas entre dos o más culturas.


  




  




  
CAPÍTULO 1NUEVOS SUJETOS DE DERECHO, PARTICIPACIÓN Y JUSTICIA AMBIENTAL*





  




  GREGORIO MESA CUADROS**




  “No podemos enfrentar los problemas con la misma lógica que los ha producido”.




  ARTURO ESCOBAR




  “A eso que ustedes llaman petróleo, para nosotros es la sangre de la Madre Tierra”.




  PUEBLO U’WA




  INTRODUCCIÓN




  La conflictividad de los tiempos contemporáneos requiere respuestas adecuadas desde el derecho y la política. El constitucionalismo de comienzos del siglo XXI deberá dar cuenta de ello. En este escrito, consideramos pertinente que ello sea así, desde una nueva teoría del derecho, los derechos, la justicia y el Estado en perspectiva neoconstitucional, que precise nuevos sujetos de derechos y las formulaciones básicas de una nueva teoría de la justicia, donde el paradigma ambiental oriente tanto la idea de sujetos, nuevas temporalidades y nuevas territorialidades para la vigencia y protección efectiva de todos los derechos.




  Algunos de los asuntos centrales para la discusión, son sobre todo preguntas y no tanto respuestas, pues ellas deben ser resultado de diálogos, polilogos y multilogos de saberes diversos de lo que debería ser una perspectiva neoconstitucional por la Tierra, que incluya, por supuesto, la participación y el litigio a favor de los derechos de la Madre Tierra, pues de ella surgirán los demás derechos ambientales.




  El escrito lo hemos agrupado en tres partes. Una primera sobre la necesidad de reconocimiento de la conflictividad contemporánea para la incorporación en el debate público sobre nuevos sujetos de derechos. Una segunda sobre análisis del conocimiento nuevo y alterno para saber, conocer, decidir y ejercer poder como eje de los principales debates actuales alrededor de la materia y, tercera, algunas propuestas para la tramitación jurídico-política de la conflictividad desde el paradigma ambiental y una teoría de la justicia para abordarlo.




  1. RECONOCIMIENTO DE LA CONFLICTIVIDAD AMBIENTAL Y LOS NUEVOS SUJETOS DE DERECHOS




  La práctica gubernamental, apoyada por ciertos sectores insiste en afirmar que somos diversos en la naturaleza y en la cultura. Esto que es cierto, puede ser perverso cuando en escenarios de carácter local, regional, nacional, internacional o global, el Estado en sus diversas expresiones del poder, desconoce que además de ello somos, según el Atlas de Justicia Ambiental de marzo de 2014,el segundo Estado con los mayores conflictos ambientales en el mundo, después de India, que cuenta con 1250 millones de habitantes y nosotros solo 50, es decir, 25 veces menos habitantes, pero proporcionalmente muchos más conflictos per cápita.




  La historia del derecho ambiental del mundo puede ser vista como la historia de la apropiación de la naturaleza en la cual encontramos dos grandes dimensiones; de una parte, la lucha de pueblos y sociedades que resisten al embate de quienes desean apropiarse de lo que no es de ellos y, de otra parte, la historia de la negación por parte de éstos apropiacionistas.




  El origen del derecho ambiental es precolombino y no solo eurocéntrico moderno. Las culturas y comunidades ancestrales resisten y defienden proactivamente los derechos de la Madre Tierra, justo desde la llegada del conquistador.




  La Corte Constitucional colombiana está construyendo conocimiento útil y pertinente1; ojalá en unos pocos años no tenga que estar en La Colosa en Cajamarca tratando de resolver jurídicamente algunos de los conflictos ambientales generados por la extracción aurífera, sino todo lo contrario, va a visitar una zona rica en agua y con campesinos dignos produciendo alimentos sanos para ellos, para la región, el país y el mundo.




  2. CONOCIMIENTO NUEVO Y ALTERNO PARA SABER, CONOCER Y EJERCER PODER AMBIENTAL PARA DECIDIR




  El cinismo y las falacias que el poder estatal y empresarial (como también el pretorial), así como parte de una academia que produce conocimiento para acompañar a estos poderes, requiere generar conocimiento alterno para precisar claramente lo que somos hoy y lo que deberíamos ser en el futuro como Estado y sociedad. Si los límites ambientales hoy son una ficción legal, lo es sobre todo, porque se han convertido en meras autorizaciones para que las nuevas formas de apropiación de la naturaleza, incluido el neoextractivismo, actúen sin control.




  Lo anterior solo significa que la naturaleza, que ha sido usada a lo largo de la historia humana, en el último tiempo adquiere dimensiones extraordinarias asociadas al mal uso, y por ello se requiere la construcción de nuevas formas de conocimiento y la necesidad de concretar Diálogos de saberes, haberes y poderes como reto, tanto al supuesto único saber, el de los científicos, como a la justicia constitucional, desde una teoría de la justicia ambiental (en estricto sentido), conectada, por ejemplo, a la protección efectiva de los derechos ambientales de todas y de todos, incluso desde saberes propios, justicias propias, justicias comunitarias o justicias alternativas.




  No se puede desconocer que la globalización corporativa contra los derechos ambientales impone los intereses de las corporaciones y empresas nacionales y transnacionales, pero no así sus responsabilidades; peor aún, proliferan en los últimos años regulaciones voluntarias como responsabilidad social empresarial o corporativa y los jueces constitucionales incluso afirman que las empresas tienen “derechos fundamentales” con la paradoja que en otras decisiones afirman que algunos humanos o comunidades humanas en determinados casos no tienen determinados derechos fundamentales. Ello es así, además, porque el derecho moderno y contemporáneo solo acepta que sólo son derechos unos cuantos, los de individuos de ayer; pero no otros, los de hoy y los de mañana; por ello no acepta los derechos ambientales como verdaderos derechos y puede ser la teoría que en lugar de avanzar en la aplicación del principio de progresividad de los derechos, es su respuesta desde el antiprincipio de la regresividad material de los derechos y la impunidad ambiental.




  Por ello, aquí se evidencian también las asimetrías entre el poder de unos Estados, el de las empresas y la incapacidad de otros Estados2 de controlar a esas empresas que además promueven la disminución del ya limitado estándar ambiental de las normas internas, promoviendo solo directrices voluntarias y ficticia “responsabilidad social empresarial”, eludiendo responsabilidades extraterritoriales, a pesar de ser empresas transnacionales.




  Tal asimetría es extrema cuando su poder se ejerce sobre pueblos, sociedades y comunidades tradicionales rurales y urbanas marginadas, pero ella solo puede ser ejercida porque hay una teoría del derecho y de negación de los derechos y la injusticia que la soporta y, paradójicamente la academia y la universidad no escapa a ello, pues usualmente es el escenario donde se desarrolla buena parte de la tecnociencia y el tecnoentusiasmo depredador y contaminador y, es en las “Facultades de Leyes o Derecho”, donde se produce y difunde ese pensamiento como la única verdad a seguir, como lo atestiguan Salamanca y las universidades españolas en el siglo xvi con Ginés de Sepúlveda y las justas causas de guerra contra los indios; las inglesas del siglo xvii de Locke y su teoría de la apropiación ilimitada contra los “salvajes indios de Norteamérica” que no saben aprovechar la tierra y por ello el “civilizado” inglés puede apropiársela; las francesas del siglo xviii y comienzos del siguiente con el Código Civil francés de 1804 y la generalización de la apropiación privada individual y la negación de la propiedad común o colectiva comunitaria como la “real tragedia de los comunes”; o las alemanas en el siglo xix y las estadounidenses y otras del Norte global en el xx y el xxi de Hayek, Nozick, Hardin, Larry Summers y su memorando tóxico que promueve la exportación de la contaminación al país de coste mínimo o teorías más recientes, como la del “ecologista escéptico”, como expresiónes de nuevos racismos y discriminaciones territoriales, de género, raciales, étnicas, climáticas y ambientales.




  La academia, los agentes gubernamentales, pero también los jueces constitucionales pueden cumplir una tarea muy importante para que el nuevo poder de los de abajo, los del Sur global, ejerzan proactivamente sus conocimientos tradicionales o sus nuevos conocimientos y el mito del saber científico se devele y se desnude como lo que es, no la verdad, ni la única verdad, sino solo otra forma de conocer que debe dialogar con otros saberes en equidad de condiciones; solo así entonces, estaremos facilitando el surgimiento y presencia de poderes y contrapoderes que potencien la participación que facilita que la “democracia de baja intensidad” se convierta en democracia intercultural y la nueva ciudadanía ambiental, sea no solo de unos cuantos humanos, sino de todos ellos, presentes y futuros junto a los sujetos no humanos que seamos capaces de conceptualizar, fundamentar y ganar en los escenarios jurídico políticos públicos correspondientes, empezando por los derechos de la Madre Tierra3.




  Comprender la complejidad, integralidad y globalidad ambiental en la historia y hacia el futuro, sus interrelaciones e interdependencias, pasa necesariamente por revisar muchos de los presupuestos teóricos, doctrinales, normativos y jurisprudenciales al uso, por quienes tienen el poder y la capacidad de decir el derecho, la justicia y los derechos.




  Se requiere mucho esfuerzo y precisiones teóricas, conceptuales y de fundamentación de los derechos en perspectiva ambiental que permitan el tránsito sustancial de la retórica del desarrollo sostenible, la participación disminuida, el saber de supuestos expertos con conocimiento preordenado por intereses crematísticos y no vitales a nuevas teorías del derecho, los derechos, la justicia y el Estado. Como juristas ambientalistas, deberíamos confrontar a los “ecologistas escépticos” del Estado, las empresas y los particulares, que todavía creen que es posible “desarrollarse” o crecer a costa de la depredación, la contaminación y la indignidad ambiental.




  Debates como la consulta previa con consentimiento previo, libre e informado, como derecho de todos y de todas, pero reforzado de manera especial para pueblos y sociedades étnicas y campesinas y urbanas marginadas, debería ser una primera consideración de este neoconstitucionalismo, donde además, se refuerce el carácter público de la información ambiental, que se produce, socializa y difunde en interés público y no privado o crematístico.




  Estas primeras consideraciones deberían disminuir el número de litigios ambientales y, quizás, la disminución de los abogados. Con certeza que la conflictividad y los problemas ambientales persistirán por mucho tiempo, pero deberíamos caminar a su trámite por otras vías, donde los derechos ambientales serían el pensamiento y la acción humana presente y futura.




  La tarea de la academia y las y los juristas que nos movemos en ello consiste es complejizar el debate sobre lo ambiental, precisar conceptualmente qué significa y desde qué teorías se leen los conflictos y problemas ambientales. Después de más de cinco décadas, las visiones sectoriales persisten e insisten en la degradación de lo que llaman “recursos naturales” y no permiten transitar hacia la integralidad, la sistemicidad y la globalidad.




  Ello no permite superar las visiones “medioambientalistas” y concretar visiones “ambientalistas” en estricto sentido. Por ello, no se puede pasar del “derecho medioambiental” al “derecho ambiental”, porque el ambiente, entendido por los que dicen lo que debe ser el derecho y los derechos, solo lo ven como partes y pedazos de la naturaleza, solo “recursos naturales” a ser “explotados” o extraídos, deteriorados y contaminados y no el ambiente en su integralidad para la vida, el uso con cuidado, el bien común y su conservación para todas y todos, incluidas las generaciones de humanos y no humanos presentes y futuros.




  Por lo anterior, para precisar conceptualmente de qué estamos hablando deberíamos, jurídica y políticamente superar tales visiones sectoriales por visiones integrales; por tanto, decir “medioambiente” es distinto a decir “ambiente”; “media tierra” a “toda la Tierra”; “energía fósil” a “sangre de la Tierra”, “Ministerio del Medio Ambiente” a “Ministerio del Ambiente”; PNUMA a PNUA, “legislación medioambiental” a “derecho ambiental”; “servicios públicos” a “servicios privados”; “necesidades básicas” a “preferencias y deseos”; “migrante” a “desplazado ambiental”; “explotación de recursos naturales como boom” a “uso cuidadoso del ambiente”; “cambio climático” a “varibilidad climática”, “responsabilidad social empresarial” a “responsabilidad y deber u obligación ambiental”; “servicios medioambientales” a “funciones ecosistémicas”; “espacio” a “territorialidad”, “ecosistemas estratégicos” a “ecosistemas esenciales para la vida”; “parques o territorios sin gente” que “parques o territorios con la gente”, “naturaleza prístina o intocada” a “Naturaleza con cultura”; en últimas, indicar qué pensar, decir y actuar en el “litigio estratégico para la acumulación” a “litigio esencial para la defensa de la vida y los derechos ambientales y de la Madre Tierra”.




  Igualmente no hay que confundir al sujeto de derecho (la ecosfera, naturaleza o ambiente) con la disciplina que lo estudia; al “abogado medioambientalista o antiambientalista” con el “abogado ambientalista, porque el primero siempre verá a la Tierra o Naturaleza como mero medio o instrumento de los fines de unos cuantos humanos. Como afirma Rodríguez (2014) las nuevas fronteras de la justicia constitucional requieren precisar tanto quién es sujeto como quién decide sobre quién es sujeto.




  En estos debates el papel de pueblos y comunidades tradicionales y campesinas, así como urbanas marginadas y ecologistas y ambientalistas, junto con nuevos movimientos sociales y populares, y profesionales y academia sensible y sensata proponen y defienden proactivamente otros mundos posibles más allá del agenciado por el pensamiento hegemónico unidimensional, reclamando las compensaciones por las deudas ambientales históricas para sanar las heridas de la Madre Tierra. Los generadores de tales heridas y deudas deberían compensar y no socializar los pasivos ambientales no mitigados o restaurados.




  3. NECESIDAD DE LA TRAMITACIÓN JURÍDICOPOLÍTICA DE LA CONFLICTIVIDAD DESDE UN NEOCONSTITUCIONALISMO AMBIENTAL




  A continuación proponemos un conjunto de acciones que deberían ser tenidas en cuenta para contribuir a la tramitación adecuada de la conflictividad ambiental.




  A) Múltiples posibilidades jurídico-políticas de la participación política y jurídica




  

    1) Potencialidad de los estudios de caso y el compartir experiencias sobre qué se demanda y qué pretensiones jurídicas se demandan y cómo se exige la reparación de los daños causados a la naturaleza y a las culturas, además de la sistematización de lecciones aprendidas a socializar con otros y otras.




    2) potencialidad de la acción colectiva y comunitaria desde los territorios y las alianzas con otros actores estatales y no estatales, desde nuevas formas comunicativas (incluyendo las posibilidades que presentan las nuevas tecnologías y las redes sociales) para incidir en la toma de decisiones.




    3) uso del derecho de manera alternativa, pero comprender que no todo termina resuelto por el derecho y la judicialización de los asuntos públicos, por ello, la reivindicación y lucha por los derechos y por los nuevos sujetos de derechos y, por asegurar su garantía y protección efectiva, persiste.


  




  B) Limitaciones de algunos de tales mecanismos para concretar reparaciones




  Tal es el caso de los pueblos indígenas de la Amazonia ecuatoriana, quienes a pesar de tener sentencias a su favor, tales decisiones no logran convertirse en protección efectiva y material de derechos y, por ello, la injusticia ambiental persiste, incluso, frente a decisiones judiciales limitadoras de algunos derechos como la sentencia de la Corte Constitucional C-123 de 2013 que indicó que las localidades no pueden excluir zonas para la minería, u otras más protectoras, como la “suspensión provisional” decretada por la Sección Tercera del Consejo de Estado el 3 de septiembre de 2014, asunto que implica estar alertas, pues podrían convertirse en definitivas las decisiones que desconocen derechos.




  Igualmente, las reparaciones integrales por los daños generalizados por la “arquitectura global” de la impunidad corporativa apoyada por sus Estados Nación, impiden la configuración de precedentes judiciales concretos que, sumado a la reacción del ejecutivo o el legislativo, limitan, cuando no hacen nugatoria o eliminatoria la posibilidad de concretar los derechos, que seguramente el juez logró reconocer.




  C) Persistencia de potencialidades en la participación ambiental y defensa de los derechos




  A pesar de ciertas potencialidades desde algunas subdisciplinas del derecho, existen serios problemas desde otras legislaciones que también inciden en la desprotección del ambiente y los derechos ambientales, especialmente porque la limitada capacidad institucional (incluida la memoria institucional), permite que otros (unos pocos) sean los que decidan sobre la vida y la dignidad humana y ambiental. Lo contrario es reforzar o potenciar poderes de intereses privados (incluyendo las diversas ilegalidades materiales y no solo formales de las empresas privadas o públicas transnacionales y nacionales) por sobre el papel del poder estatal y de la sociedad que trabajan y deben trabajar para concretar los deberes constitucionales asociados a la protección del ambiente y los derechos ambientales.




  Por todo lo anterior, una perspectiva neoconstitucional por la Tierra, en cualquier caso debe pasar por el reconocimiento explícito jurídicopolítico constitucional de los derechos del Ambiente, la Naturaleza, la Ecosfera o la Madre Tierra y las consiguientes medidas, instrumentos y acciones para su materialización efectiva, papel en el que las sociedades tradicionales étnicas y campesinas rurales, así como las urbanas marginadas, las organizaciones sociales, la academia y los jueces, jugamos un rol fundamental e incluso, si el legislador formal no lo hace, desde el más chico hasta el máximo tribunal constitucional colombiano debería incorporarlo como un reto a seguir y concretar en sus decisiones para resolver el déficit de derechos y de dignidad con la Madre Tierra, de la cual dependen todos los demás derechos.




  Pero ¿qué es el derecho de participación ambiental y cuáles son los retos, dificultades y materializaciones en el presente y para el futuro? Mucho se ha hablado de ello y desde la academia se han dado buenas razones para comprender tal dimensión, que supere, tanto los formalismos de unos, los cinismos de otros, pero también y muy especialmente, las luchas, reivindicaciones y demandas de la persistente exigencia de pueblos y sociedades tradicionales étnicas y campesinas recolectoras, agricultoras y pescadoras rurales y las comunidades urbanas marginadas (recicladores y agricultores urbanos, entre otras y otros), organizaciones de mujeres, de juventudes, ambientalistas y ecologistas, y demás organizaciones de la sociedad civil, la academia sensata y los jueces la república.




  D) ¿Cuál es el estándar ambiental a seguir?4




  Se quiere precisar cuáles son los límites y no solo las autorizaciones (entendidas como licencias antiambientales), que con certeza no serán los que resulten del “licenciamiento express oral a la carta” de las empresas privadas transnacionales y nacionales (y una que otra del Estado). La olla a presión de la conflictividad y las problemáticas ambientales estallará bajo nuevas y antiguas formas reconfiguradas. Por ello, el juez constitucional, siguiendo estándares ambientales más exigentes como lo vienen demandando pueblos y comunidades tradicionales y sectores populares, debería precisar esos límites que indican qué, en qué tiempo y en dónde no se puede apropiar. Este estándar orientaría la justicia ambiental que contiene la justicia hídrica, energética, alimentaria y climática, desde huellas ambientales sensatas y razonables.




  E) ¿Cuál es el papel de los jueces incluidos los tribunales constitucionales?




  Es reconocido el limitado alcance, por desconocimiento o conoci miento inadecuado de los asuntos ambientales y su complejidad para ser asumidos tanto por los jueces, como por buena parte de los litigantes y la comunidad en general5.




  Por ello precisar qué tipo de profesionales de diversas áreas, abogados, jueces y demás funcionarios públicos requiere una sociedad con serios problemas y conflictos ambientales generalizados, graves y globales, es de la mayor importancia. Si para la protección de la vida en su doble dimensión (la ecosistémica y la cultural) o para la promoción y persistencia de visiones crematísticas basadas en la tecnociencia y el tecnoentusiasmo que limita las posibilidades de producir y concretar conocimiento alterno, pertinente, útil, diferente y novedoso y sobretodo, elimina de plano el conocimiento y papel de los saberes tradicionales que con su horizonte de “sentido común” podrían ayudarnos a comprender la complejidad del mundo y de la vida. Aquí encaja claramente el ejemplo de la “nevera U’wa” que puede ser la mejor expresión de lo que Daly nos indicó en el principio ambiental de “selección sostenible de tecnologías” y que los tecnoentusiastas insisten en el uso de la energía fósil, los agrocombustibles o el fracking6.




  F) La justicia ambiental como concreción de la dignidad ambiental (tanto ecosistémica como cultural).




  Preguntarnos qué está haciendo el poder legislativo, el ejecutivo y el judicial y el rol que cada uno de ellos puede jugar en la materialización de ideas de justicia implica requerir por la independencia de cada uno de ellos, pero especialmente del poder judicial, aspecto que debería ser uno de los principales elementos de la justicia ambiental, que no dependa de las presiones gubernamentales y de los legisladores formales y materiales, que a su vez, usualmente representan los intereses privados del empresariado nacional y transnacional, que reduce el estándar ambiental existente (que incluso con un poder ejecutivo pseudoambiental contrata abogados expertos de transnacionales mineras para que terminen haciendo códigos mineros como en los casos de Colombia y Honduras) y proponiendo reformas legales que buscan llevar a su mínima expresión la posibilidad de concreción de la protección de los derechos ambientales y revictimización de los afectados y contaminados, a quienes además se les acusa de ser los principales responsables del deterioro, los pobres o, el hecho que haya mucha gente.




  De otra parte, la puerta giratoria en cuestiones ambientales se torna cada vez más generalizada e insoportable, cuando los agentes privados llegan a la disminuida institucionalidad pública a defender intereses privados, otorgan licencias a granel y después vuelven a sus empresas de origen a desarrollar los proyectos que como funcionarios autorizaron sin el lleno de los requisitos básicos de un estándar ambiental razonable. En un estudio que hicimos hace unos años sobre el proceso de licenciamiento ambiental en Colombia, (Mesa Cuadros, 2012) encontramos que la institucionalidad ambiental nacional es precaria, cuenta con muy pocos funcionarios de planta y la gran mayoría son contratistas y dentro de ellos algunos trabajaban en la mañana para el Ministerio y en la tarde para las compañías que estaban solicitando licencias ambientales. Por todo lo anterior y otros asuntos de mayor complejidad en el deterioro y contaminación ambiental, los pasivos ambientales generados en las últimas décadas son una de las deudas ambientales contraídas y no pagadas, ni compensadas, mitigadas o restauradas en Colombia.




  G) Pedagogía de los derechos ambientales: tres asuntos,




  1) ¿Qué teorías enseñamos a los y las abogadas hoy y en unos años?




  Las teorías que enseñemos hoy o en unos años, décadas o centurias, serán las que esos estudiantes convertidos en abogados y abogadas defenderán como agentes del Estado, incluyendo las autoridades ambientales, o como defensores de empresas o de comunidades, o como jueces o magistrados, quizás de tribunales constitucionales.




  2) Reconocer casos emblemáticos no debería servir para desconocer otros menos conocidos o estudiados.




  Destacar casos como el de los U’wa, los Emberá Katío del Alto Sinú, La Colosa, Santurbán, el Quimbo, entre otros, no implica olvidar o desconocer el de los Recicladores de Bogotá y Popayán o Ibagué, o los habitantes de los barrios de Cerros orientales de Bogotá o de ciénagas del Magdalena Medio, los desplazados ambientales por los agrocombustibles en lo rural y los megaproyectos industriales y viales urbanos y rurales.




  Pero tenemos que aprender y reaprender enseñanzas de otros casos como algunos del ámbito interamericano: los Inuit vs. Canadá y Estados Unidos, los Tule de Panamá contra la represa Barro Blanco (prefigurado además como un proyecto basado en Mecanismos de Desarrollo Limpio, mdl), el pueblo Xákmok Kasek vs. Paraguay (2010), Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (2001), el pueblo Saramaka vs. Suriname (2007), pueblo Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006), pueblo Kichwa de Sarayaku vs.Ecuador (2012), Hul’Qumi’Num vs. Canadá o el pueblo del Distrito de Toledo vs. Belize (2004) son ejemplos paradigmáticos de las luchas y reivindicación de derechos colectivos y ambientales a favor de pueblos, sociedades y comunidades tradicionales rurales en defensa del ambiente y sus derechos territoriales y ambientales.




  A nivel global los casos también son ejemplarizantes: Vedanta y extracción de bauxita en Orissa, India en territorio de los Pueblos Dongria Kondh y Kutia, los Ogoni en Nigeria y diversos pueblos indígenas y tribales en Sudeste Asiático y Australasia, incluyendo este año las sanciones del Tribunal Nacional de Papúa Nueva Guinea contra la empresa Ok Tedi Mining (filial de bhp Billiton) para que cesara vertimientos de desechos mineros y residuos en un río cercano de un pueblo indígena.




  Por su parte, pueblos y sociedades tradicionales y comunidades organizadas con el apoyo de ecologistas y ambientalistas defienden territorios, bosques, suelos, aguas y demás elementos del ambiente pensados como bienes comunes a usar con cuidado y no a la manera como las empresas lo vienen haciendo; en ello son claves las prácticas de sociedades tradicionales a lo largo y ancho del globo.




  H) Ambiente, conflicto y postconflicto




  El ambiente es uno de los actores más degradados y deteriorados en escenarios de conflictos armados, pero los acuerdos de paz de guerras interestatales y de conflictos internos y los períodos posteriores también han mostrado cómo el ambiente puede resultar más deteriorado en períodos de postconflicto o guerra, pues para resolver los problemas que la guerra generó, los Estados, los gobiernos y las sociedades flexibilizan los estándares ambientales a efectos de las reparaciones de la misma guerra y procesos de desarrollo se convierten en mal-desarrollo con nuevas extracciones y apropiaciones, que son a su vez causa de nuevos conflictos y problemas ambientales que requieren ser atendidos. Por lo anterior, la participación activa y decisoria de los pueblos, comunidades y organizaciones de la sociedad civil en los territorios son parte vital de cualquier proceso que se pretenda cercano a la idea de democracia y nueva ciudadanía ambiental para el presente y el futuro.




  Para cerrar, consideramos esencial promover los siguientes asuntos:




  1) Pedagogía constitucional




  Hay múltiples maneras de hacerla, una de ellas el estudio, valoración y socialización de lo decidido en sentencias y autos emblemáticos. Otro, es el aprendizaje y las experiencias compartidas en escenarios como el Encuentro Constitucional por la Tierra; se aprende mucho, se comparten experiencias, se puede vivir permanentemente el papel de estudiantes/profesores que aprenden de otros y con otras y otros para contribuir a construir conocimiento útil y pertinente para ayudar a resolver problemas y conflictos humanos desde el derecho ambiental.




  2) Participación y litigio ambiental




  A pesar de las dificultades y complejidades, a comienzos de septiembre de 2014, la Sección Tercera del Consejo de Estado (cp. Hernán Andrade), máxima autoridad judicial en lo contencioso administrativo suspendió provisionalmente el Decreto 934 de 2013, al violar el principio de autonomía territorial, ya que vulneraba, entre otros principios, el de autonomía territorial en cabeza de municipios, pues a su juicio, “no existe duda del impacto que la actividad minera puede tener en la función de ordenamiento del territorio y en la reglamentación de los usos del suelo por parte de los Concejos municipales y distritales”, [por ello] “Excluir de forma absoluta la participación de los municipios y distritos en la decisión sobre si en su territorio se realiza o no una exploración o explotación minera contraría el principio de autonomía territorial, específicamente la garantía de gobernarse por autoridades propias y la función de los concejos de reglamentar los usos del suelo”, [así como] “La imposibilidad de excluir zonas del territorio municipal de la exploración y explotación minera, priva a las autoridades locales de la posibilidad de decidir sobre la realización o no de una actividad que tiene gran impacto en muy distintos aspectos, todos ellos principales, de la vida de sus habitantes y, en consecuencia, no es una limitación que pueda considerarse como accesoria o irrelevante para la competencia de reglamentación de los usos del suelo en el territorio municipal o distrital”.




  3) Nuevas teorías alternas en derechos




  Reconociendo que no todo debería pasar por las vías judiciales porque la democracia ambiental debería ser el resultado de la acción política y ética, además de la jurídica, bien usada y creativamente formulada y defendida, no está de más el llamado e insistencia en la necesidad de una nueva teoría de los derechos y la justicia ambiental y la demanda por una nueva forma Estado, el Estado Ambiental de Derecho, a partir de una idea de derechos ambientales, no solo como normas y facultades propias de los sujetos humanos y no humanos, sino también como procesos de lucha, reivindicación y concreción que si se ganan al poder serán la “ley del más débil” que triunfa contra el más fuerte (siguiendo a Ferrajoli); pero que no siempre se gana; por tanto el proceso sigue y es de largo aliento para seguir reivindicando y defendiendo los derechos.




  Esa nueva teoría del derecho, los derechos y la justicia en perspectiva ambiental deberá contener por lo menos tres condiciones básicas para complementar las luchas sociales y políticas de los nuevos tiempos y tomar decisiones en casos específicos de injusticia ambiental:




  A) una nueva idea de sujetos, a partir de lo humano, todos los humanos son sujetos de derecho materialmente junto al ambiente, los animales o los ecosistemas por ejemplo




  B) una nueva idea de temporalidad en los derechos, donde los derechos tanto de humanos como de no humanos, lo sean “desde ya” de esos sujetos presentes como futuros cercanos y lejanos y,




  C) una nueva idea de territorialidad, donde los derechos son, se pelean y se defienden no solo en algún Estado-Nación sino en el escenario global y ecosférico, pues el Estado-Nación se ha convertido en el escenario de las nuevas discriminaciones y exclusiones y en la “guarida” de los neodelincuentes globales de las corporaciones nacionales convertidas en transnacionales, quienes aceptan parcialmente los estándares en sus Estados/Nación metropolitanos, pero violan sistemáticamente los estándares ambientales globales o nacionales en los territorios, ambientes y comunidades de otros pseudo Estados/Nación en sus niveles veredal, local, municipal, regional, nacional, internacional y global.




  Y son especialmente las poblaciones donde la riqueza ecosistémica está, quienes luchan por sus derechos, aunque después otros les acompañemos y sigamos sus pasos. Por ello, una nueva comprensión del derecho, indica que si el Derecho Civil fue el derecho vigente y organizador del sistema jurídico en el siglo XIX y el Derecho Constitucional, el derecho del siglo XX, intuimos que el Derecho Ambiental puede ser la disciplina jurídica a tener en cuenta en las orientaciones de todos los sistemas jurídicos y políticos en el siglo XXI, especialmente por su carácter dinámico, integral, globalizante, sistémico y complejo. Todas y todos, comunidades, organizaciones, estudiantes, abogados, académicos y jueces, deberíamos avanzar en ello; lo demandan los sujetos de derechos ambientales de humanos y no humanos presentes y futuros y, sobre todo, lo reclama la Madre Tierra.
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  Notas al pie




  

    * Algunos elementos de este escrito fueron presentados como comentarista en el Panel “Participación y litigio en temas ambientales” en el Encuentro Constitucional por la Tierra, Ibagué, Tolima, Colombia, el 19 de septiembre de 2014.
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    1 Del 17 al 19 de septiembre de 2014 se efectuó en Ibagué el 10.° Encuentro Constitucional por la Tierra, organizado por la Corte Constitucional, que puso en el debate público-político y académico un tema de especial trascendencia para la región, el país y el planeta Tierra, en particular, para el quehacer a favor de una nueva forma de analizar y comprender la complejidad de las relaciones humanas con la Madre Tierra.




    2 La soberanía estatal sobre el ambiente en su territorio como teoría general del patrimonio estatal puede ser solo ficción jurídica a partir de la Declaración de Río 1992 y la Convención de Biodiversidad, donde se afirma que “los recursos genéticos —que están contenidos en recursos biológicos— pertenecen a los Estados donde se encuentran”.




    3 Para hablar de democracia ambiental y responsabilidad estatal se debería promover la exigibilidad de diligencia debida en materia ambiental como conducta previsible por los Estados y los riesgos injustificados a que someten a poblaciones y a elementos del ambiente específicos. Los Estados deben tomar medidas adecuadas de protección de los derechos ambientales y los afectados por las decisiones estatales requieren indemnizaciones y compensaciones, además de la aplicación del principio de prevención ambiental, junto al de precaución ambiental, para evitar daños en el ambiente y en los derechos de los más vulnerables, especialmente, pueblos, sociedades y comunidades tradicionales rurales y urbanas marginadas; aspecto que además debe implicar responsabilidad internacional por parte de los Estados por violación de sus deberes en el derecho internacional.




    4 ¿Qué hacer frente a la reducción del limitado estándar ambiental que hoy tenemos? Ya se volvió a autorizar Cerromatoso, La Loma, El Cerrejón, ¿qué pasará con La Colosa, Santurbán? Algunos piden reformar lo que existe; desde hace algunos años venimos insistiendo en los riesgos que ello implica, la reducción del poco estándar ambiental que tenemos si no lo hacemos con cuidado y conocimiento.




    5 La propuesta de crear tribunales o Salas especializadas en asuntos ambientales ha rondado debates jurídicos desde los años setenta, especialmente con la acogida de los principios ambientales formulados en la Cumbre de Estocolmo 1972 y, posteriormente, en la Cumbre de Río 1992. Por su parte, en 1993 se crea la Sala Ambiental de la Corte Internacional de Justicia de La Haya, la cual desde 2006 no cuenta con magistrados asignados para tal fin.




    6 No sobra reiterar el papel del derecho y la jurisprudencia alterna requiere superar visiones jurídicas y técnicas, incluso de otras disciplinas, que reducen o simplifican la complejidad ambiental, por ejemplo, de jueces que solo declaran formalmente los derechos (algo que formalmente ya había hecho el legislador) a jueces que hacen lo que les corresponde para materializar y hacer efectivos los derechos y, pasar de “lo que no está prohibido está permitido” a, “no todo lo que esté expresamente autorizado es legal y sobre todo, legítimo, ambientalmente hablando”; ello indica que no todo está permitido, no todo es apropiable privadamente, por ejemplo los bienes comunes estatales. El papel de las y los jueces para dinamizar las normas y hacerlas decir algo nuevo, implica necesariamente nuevas reconceptualizaciones sobre lo que es el derecho, el Estado y los derechos, como el reto y el desafío central que supere la formalidad legal y avance a la justicia material. El papel del juez constitucional debería profundizar en el reconocimiento (ya sea por vía de examen de constitucionalidad o por vía de tutela) que el deterioro ambiental, fruto de violación a los derechos ambientales, conlleva afectaciones a otros derechos que como la vida, la salud, la cultura o la propiedad colectiva o individual, están íntimamente relacionados e interconectados, por lo que el acceso a la justicia ambiental, la participación, publicidad e información ambiental es vital para la adecuada toma de decisiones tanto estatales como no estatales, en orden a cumplir con las garantías constitucionales asociadas al derecho a gozar de un ambiente sano y todos los demás derechos ambientales para las generaciones actuales y futuras de humanos y no humanos de nuestro país y del planeta tierra.
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  INTRODUCCIÓN




  En la actualidad, existen una serie de problemas ambientales originados en la crisis generalizada de civilización, sobre la cual urge dar respuesta en la toma de decisiones mediante alternativas que abran paso a un cambio paradigma en instancias tanto jurídicas como políticas. En este escenario, se advierte la necesidad de desarrollar investigaciones desde nuevas perspectivas de los derechos y las políticas, para resolver distintos problemas concernientes a la sustentabilidad ambiental.




  Partiendo del análisis sobre la evolución del Estado Ambiental de Derecho, el constitucionalismo ambiental, los derechos ambientales y del ambientalismo, se examinará la regulación de los bienes comunes y ambientales considerados indispensables: i) por su importancia para tratar temas de desarrollo humano y de eliminación de la pobreza (i. e. para suplir el sistema de necesidades fundamentales), ii) por constituir una alternativa frente a la actual problemática y crisis ambiental y iii) por establecer el factor temporal y espacial de realización del principio de equidad intra e intergeneracional en términos de justicia redistributiva.




  En este sentido, el avance hacia la consolidación del constitucionalismo ambiental y los derechos ambientales, dependerá en gran medida del reconocimiento de las instancias participativas entre las que se encuentran, las reglas definidas por las comunidades locales para el uso y acceso del ambiente y la naturaleza. En términos generales, los sistemas formales de reglas, se han resistido a dar un verdadero reconocimiento a ese conjunto de reglas, salvo en algunas excepciones que de igual manera se encuentran marginadas. Enfoques investigativos han indicado que la falta de reconocimiento de las reglas comunitarias crea problemas graves frente a la regulación, manejo, gestión y uso sustentable de los bienes comunes y ambientales. Por lo tanto, se plantea, desde una perspectiva de ambientalismo político, la necesidad de dar reconocimiento formal a las reglas informales que son desarrolladas por las comunidades según los contextos locales específicos con el fin de generar condiciones de conservación y uso sustentable




  El presente trabajo busca establecer la relación entre los desarrollos constitucionales y la protección de los bienes comunes y ambientales de acuerdo con las propuestas teóricas que se han ido desarrollando, con el fin de determinar cuál ha sido la incidencia del constitucionalismo ambiental y del Estado Ambiental de Derecho en la definición y reconocimiento del sistema de reglas formales e informales para la conservación y uso sustentable de los bienes comunes y ambientales, como eje central dentro del debate y deliberación de las sociedades actuales.




  En tal medida, se buscará confrontar la evolución histórica y constitucional como elemento determinante en la forma como se abordan los problemas ambientales; teniendo en cuenta que, las ideas del constitucionalismo ambiental y del Estado Ambiental de Derecho, se erigen como propuesta teórica encaminada a enfrentar la actual crisis ambiental y civilizatoria a través del reconocimiento formal, material y fáctico de los derechos ambientales. En consecuencia, el contenido del constitucionalismo ambiental y las definiciones sobre el Estado Ambiental de Derecho según su complejidad conceptual, demostrarían que el grado de incidencia en materia de conservación y uso sustentable de los bienes comunes y ambientales, está relacionado directamente con la fase de consolidación de dichas propuestas en términos materiales y fácticos incluyendo el reconocimiento sobre la interacción de reglas formales e informales que sirvan a este propósito.




  Pasando al desarrollo del trabajo, se establecen tres temas principales correspondientes a las líneas de investigación que se pretenden abordar: el primero, relacionado con los avances teóricos y conceptuales del Estado Ambiental de Derecho y del constitucionalismo ambiental en relación al análisis sobre el grado de reconocimiento real, material y fáctico de los derechos y deberes de protección al ambiente; el segundo, un análisis de la jurisprudencia internacional y nacional en materia de bienes comunes y ambientales desde la teoría de la argumentación jurídica y del precedente judicial ambiental, como marco del reconocimiento de las reglas formales y criterios de interpretación jurídica para la consolidación del constitucionalismo ambiental (análisis de casos para Colombia); y el tercero, los avances sobre la construcción teórica del ambientalismo político, como propuesta de análisis y aplicación de una nueva perspectiva ideológica dentro del nuevo abordaje del constitucionalismo ambiental.




  1. EL “AMBIENTE” EN LA EVOLUCIÓN DEL CONSTITUCIONALISMO AMBIENTAL Y EL ESTADO AMBIENTAL DE DERECHO




  Analizar las transformaciones del Estado significa abordar la evolución de las reivindicaciones sociales y políticas presentes en un contexto histórico determinado (Ferrajoli, 2007). En este sentido es posible identificar una serie de transiciones sobre la manera como se responde a los problemas sociales, lo cual puede ser visto desde la respectiva de categorización de las diferentes formas de Estado (Marquardt, 2010). Conforme a esto, se pretende explicar el alcance del Estado Ambiental de Derecho en los diferentes desarrollos constitucionales, como respuesta a un momento histórico en el que se plantean alternativas frente a la actual crisis ambiental y de civilización.




  En una primera instancia se abordará, la evolución de ambiente en las diferentes formas de Estado, en segundo lugar se analizará la conceptualización sobre el Estado Ambiental de Derecho indicando las tres principales definiciones utilizadas para contrastar las fases de materialización, en tercer lugar, se abordará la conceptualización sobre derechos ambientales y por último, se efectuará un ejercicio de derecho constitucional comparado a partir del cual se puede evaluar el desarrollo frente a las regulaciones ambientales y de consolidación material del Estado Ambiental de Derecho.




  1.1 El ambiente en las diferentes formas de Estado




  De acuerdo con la clasificación histórica del Estado propuesta por Marquardt (2010), se retoman las cuatro fases principales para tratar de explicar la evolución del concepto de “ambiente” así como del reconocimiento de los derechos ambientales. En primera medida se abordará la fase del antiguo régimen o Estado monárquico, en segundo lugar el Estado liberal clásico, en tercer lugar el Estado liberal y democrático y de derecho puro y en cuarto lugar el Estado social y ambiental de derecho.




  1.1.1 Estado monárquico (ancien régime)




  En el Estado monárquico o antiguo régimen (ancien régime) como en todas las demás formas de Estado previas a la época contemporánea, no existe una conceptualización sobre el ambiente sino de la naturaleza como factor de producción asociado a la tierra. La riqueza por tanto se encuentra en “la tierra” entendida en un sentido amplio, es decir, los “recursos” de la naturaleza. En este sentido, la naturaleza tiene una importancia central para el desarrollo de las sociedades agrarias en las cuales se da un fuerte valor a los “recursos naturales” como base de la energía extraída de la biomasa.




  Respecto a los derechos de propiedad y la estructura social, el dominio es del soberano representado por el Rey o Monarca (no el pueblo). En esta forma de Estado no se reconocen derechos de ciudadanía sino de privilegios percibidos por los títulos que se conceden a la nobleza (i. e. no existen derechos ambientales sino tan sólo de la propiedad de la naturaleza en cabeza de la monarquía).




  1.1.2 El ambiente en el Estado liberal clásico




  Se encuentra en una transición de las monarquías Europeas al Estado liberal con algunas prácticas de limitación de poderes, en la cual todavía se mantiene el valor de la tierra y los “recursos” pero con la necesidad de expandir las fronteras a nuevos territorios. Esta es la forma de Estado en la cual se justifica la apropiación de la res nullius de las colonias europeas. Según Locke (1690) “(t)odas las riquezas son producto del trabajo” y esto permite la apropiación de las tierras por parte de la Corona Británica en las tierras no trabajadas en América y la India. Esta idea también será replicada más tarde en las teorías económicas de Smith (1776) en su libro An inquiry into the nature and causes of the wealth of nations, en donde se desarrollará a profundidad las bases del liberalismo económico dando importancia a la división del trabajo y a la mano invisible del mercado. Por consiguiente, la riqueza no yace más en la naturaleza sino en el trabajo.
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