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Introducciéon

| derecho, como pocos oficios que ejerce el homo sapiens, ha logrado

delinear las conductas de la especie a partir de cédigos que facultan alos

individuos para transitar por un camino en el que lo permitido y lo pro-

hibido tienen una previsién definida por las denominadas corporaciones de la
democracia u érganos de representacion ciudadana, o por los comportamien-
tos social y moralmente reconocidos. En la medida que los Estados definen cier-
tas acciones como sujetas al ambito de la regulacidn y el control, quienes nos
dedicamos al derecho tenemos la opcidn de racionalizar el cuerpo normativo
que lo consagra, plantear las reglas para su interpretaciéon y los procedimientos
necesarios para ejecutarlo y/o reclamarlo.

De manera general, y teniendo en consideracién las reflexiones de Hart so-
bre el concepto del derecho, la obediencia a las érdenes respaldadas por un
poder soberano, libre de restricciones, deriva necesariamente del criterio de
validez de las normas, lo que hace que sean reconocidas dentro del mismo, de
tal manera que existen unas normas que no son cuestionables, denominadas
‘reglas de reconocimiento’, por lo que su existencia es una cuestién factica, que
depende de la aceptacidn social para validar o no comportamientos, acciones
y decisiones’; y del que ademas depende la relacién de los actores con la aplica-
cién de las normas® (Rodriguez, 1997). Asi las cosas, dicha aplicacién en casos
dificiles dependerd de la discrecionalidad de los jueces —Hart- o de la adecua-
cion de los principios establecidos para cada caso en concreto —-Dworkin-.

! Como las discusiones de los casos dificiles entre Hart y Dworkin.
2 Punto de vista interno y externo de las reglas, desarrollado por Hart.
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En efecto, es posible afirmar que las discusiones contemporaneas del dere-
cho y la préctica juridica de los ciudadanos, actores gubernamentales, aboga-
dosyjueces, centra su atencién en la validez de las normas y su eficacia; esto es,
en encontrar la relacidn de aplicacidn de las normas en circunstancia de tiempo,
modo y lugar; en conocer -y reconocer- el contenido especifico de las normas
sin necesidad de entrar en la distincién entre principios y normas de Dworkin;
en resolver los casos dificiles a partir de procesos de hermenéutica juridica, o
recientemente en encontrar el vinculo del derecho con otras dreas disciplinares
para corroborar la influencia de las sociedades del conocimiento en el campo
juridico y ampliar su comprensién (Cippitani, 2012).

De esta manera, mientras el derecho centra su atencién en asuntos discipli-
nares y, en cierto sentido, tradicionales?, ocupandose de las relaciones huma-
nas; en el mismo momento se gestan relaciones dentro de socio-ecosistemas
que mantienen estructuras complejas y contradictorias con el pensamiento (y

la estructura) del sistema legal. La racionalidad juridica comprende una serie
de conocimientos y principios que guian las acciones humanas en un dmbito
extendido a partir de la dialéctica, la disuasidn y la interpretacién adecuada,
aun cuando ésta no se corresponda con la racionalidad con la que funcionan los
sistemas y estructuras que existen en el universo, donde simplemente existen
relaciones de materia y energia.

De manera general y desde la dptica cientifica, es dificil entender que los
conocimientos existentes sobre los objetos y sujetos que nos rodean se en-

el comportamiento o racionalidad humana y los limites de nuestros sistemas.
La especializacidn de las ciencias ha llevado a que la comprensidén de los fend-
menos, acciones, objetos y sujetos sea cada vez mas detallado, mas especifico,
y aunque se han abierto canales de comunicacidn entre las ciencias basicas
(verbigracia: fisica, quimica, biologia, que son denominadas Ciencia Tipo 1), que
ayudan a comprender el funcionamiento del universo, con las ciencias sociales

3 Las ciencias juridicas discuten problemas de la validez a partir del enfoque constitucionalista de algunos
Estados, la relacién entre lo publico y lo privado, la hermenéutica y sus limitaciones, los procedimientos y
la justicia.
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y humanas (verbigracia: economia, psicologia, sociologia, derecho, denomina-
das Ciencias Tipo 2), que contribuyen al andlisis del hombre en tanto sujeto in-
dividual y relacional, especialmente con el denominado movimiento interdisci-
plinar (Orejuela, 2009), es cada vez mas notoria la diferencia entre los métodos
de las ciencias basicas y las sociales, generando incluso dudas en la aplicacién
de métodos tipicos de una ciencia tipo 1 (método cuantitativo-experimental)
en las del otro tipo (cualitativo-accidn participacion) (Sokal y Bricmont, 1999).

Sin lugar a dudas, la frontera de las ciencias es cada vez mas alta y los avan-
ces en lacomprensién de los fendmenos del universo y de nuestro mundo ratifi-
can el esfuerzo de quienes utilizan el método cientifico. No obstante, existe una
larga brecha entre las ciencias naturales y las ciencias sociales. Dicho distancia-
miento no solamente se da por el método cientifico utilizado en las ciencias ba-
sicas —con un alto componente positivista o casualista- y los nuevos enfoques
postmodernos que desconfian del proyecto cientifico de la modernidad, sino

en la desconexidn de los limites fisicos de las ciencias sociales.

Si bien hay criticas profundas a los nuevos enfoques de las ciencias sociales
que desconocen el método cientifico como Unica fuente de conocimiento, y la
utilizacidon de conceptos y métodos de las ciencias naturales en las ciencias so-
ciales, como en efecto ocurre con los recientes enfoques de pensamiento enla
filosofia francesa y la economia, y que desconocen la especialidad y aplicacién
de los mismos en las ciencias naturales —de donde derivan-, la forma racional
en la que se estructurd el pensamiento humano alrededor de las instituciones,
consigo mismo, con la sociedad, y sus aspiraciones lo han llevado a la negacién
de la naturaleza, de la ley de la entropia y de las condiciones ecoldgicas de sus-
tentabilidad (Leff, 2006).

Las discusiones —y quizas las proposiciones aqui planeadas- parten de la hi-
potesis que enfrentamos como civilizacidn humana una crisis socio-ecoldgica
(Mingolo, N., Cesa, Y., Martinez, O. E., Etcheverry, J., & Rocca, J. J. ,2000; Na-
redo, 2006); y a su vez reconocemos que la responsabilidad —en sentido am-
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2006; 2008), que por supuesto involucran al derecho como conocimiento cien-
tifico moderno.

En efecto, este libro relata las relaciones que existen entre la racionalidad
humana que determina las reglas juridicas, las conductas humanas que intere-
san al derecho y que se relacionan -y se contraponen- con procesos ecosisté-
micos, y las normas (o principios) que regulan las relaciones del hombre con los
ecosistemas.




CAPITULO I

Las

clencias
juridicas
COMO
sistema
cerrado







1.1 Contravia

Conducir un auto puede ser una actividad de rutina de un individuo, y po-
dria pensarse que hace parte del marco de accién de su competencia, en la que
nadie podria intervenir en la decision de hacerlo. Sin embargo, es posible que
las acciones realizadas por el conductor interrumpan el trafico de una avenida
atiborrada de autos, conducta expresamente prohibida en los cédigos de con-
vivencia de la ciudad que habita (contravencién). Dicha conducta tiene conse-
cuencias dentro del derecho, normalmente multas por el incumplimiento a una
norma vigente. No obstante, esa misma accion —la de conducir y cometer una

contravencion- ha generado en el individuo y la maquina un flujo energético
que le llevaron a utilizar calorias obtenidas a través de los alimentos consumi-
dos y la gasolina quemada.

El derecho se ocupa de los movimientos que el individuo ejerce con su
cuerpo (y en algunos casos con su mente?) y son exteriorizados en el ambien-
te que cohabita, cuyas consecuencias pueden estar previstas como acciones
permitidas o prohibidas. Sin embargo, estas mismas acciones, que se relacio-
nan intimamente con los flujos de energia y la materia existente en la bidsfera,
alteran el comportamiento de las especies y su bienestar, con consecuencias
sociales, econdmicas, ecoldgicas y politicas sin precedentes; y, por supuesto,
con posibles secuelas juridicas. ;Cémo puede ser posible esto? Pongamoslo en
contexto volviendo al individuo que decide manejar.

Sin lugar a dudas, la accién de manejar por una via especifica requiere, des-
de la perspectiva juridica, del seguimiento de ciertas conductas para mantener

4 Para el derecho penal existen consecuencias juridicas para los individuos que son determinadores de una
conducta penal, aun cuando no hayan participado directamente en la accién, o esta ultima no se hubiese :
ejecutado en su totalidad (ver Articulo 27,29 y 30 de la Ley 599 de 2000). e
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en armonia el orden social y el bienestar de la comunidad. Justamente, las for-
mas y normas convenidas para la conduccidén en cualquier territorio derivan de
los poderes publicos del Estado. Las autoridades del Estado se encuentran —o
se espera que se encuentren- en constante vigilancia en las vias para la verifica-
ciéon del cumplimiento de las normas en el acto de conduccidn. Es posible que
en alguna de las maniobras realizadas por el conductor se aumente la velocidad
del vehiculo a 100 km/h, por encima de la velocidad maxima establecida (80
km/h), y que haya mantenido esta velocidad por un minuto; con ello el sujeto se
hace merecedor de una multa o una sancién administrativa. Es posible, incluso,
que su conducta le haga perder su licencia de conduccién —requisito previo que
debe obtener todo individuo para conducir un vehiculo-.

No obstante, desde el punto de vista fisico, dicha conducta de un minuto
generd un flujo energético de al menos 1.3 millones de calorias equivalentes,
sélo contando la energia utilizada por el conductor en la accién de conducir

y la energia en el combustible’, mas de 653 veces la energia requerida por el
cuerpo humano para garantizar su requerimiento energético diario®. Asi mis-
mo, se emitieron 0.36 kilogramos de diéxido de carbono equivalente, contribu-
yendo al cambio climatico, sin contar la emision de compuestos organicos vita-
les (COV?) que afectan la calidad del aire del lugar, y en consecuencia impacta
negativamente el metabolismo de las especies que alli respiran, incluyendo la
especie humana.

Si bien la infraccién a las normas de transito es una conducta que tiene con-

®  Los datos para este ejercicio son los siguientes: la distancia recorrida en 1 minuto a 100 kilémetros por hora
equivale a 1.66 kilometros. El combustible requerido para desplazarse 1.66 kildmetros equivale a 0.0415
galones (en el entendido que el consumo de combustible promedio de un auto es de 1 galén por cada 40
kildémetros recorridos). El flujo energético, en términos de calorias, equivale a 1'307.253 (sabiendo que cada
galén de combustible equivale a 31.5 millones de calorias). Asi mismo, una persona con un peso promedio
(70 kilogramos) gasta 168 calorias por hora conduciendo un automdévil, lo que equivale a 2,8 calorias por
minuto.

5 El requerimiento energético de un individuo promedio equivale a 2000 calorias diarias.

7 Los compuestos organicos volatiles (COV) son cualquier compuesto de carbono (exceptuando CO, CO,,
acido carbonico, carbonatos metélicos y carbonato de amonio) con suficiente reactividad fotoquimica
para participar en la formacion de ozono o de aerosoles secundarios. Para ampliar esta informacién se
sugiere revisar: Seinfield J.H. y Pandis S.N. Atmospheric Chemistry and Physics of Air Pollution: From Air
Pollution to Climate Change. Wiley-Interscience. New York. 1998. Pp.1326.
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ahora pueden mantener una velocidad de 100 km/h y logra el consenso para
ello. Asi la conducta anteriormente sefialada dejaria de tener consecuencias ju-
ridicas, esto es, no habrd sanciones administrativas ni multas, y mucho menos
pérdida de licencia. No obstante, el flujo energético es exactamente el mismo
que se realizd en el andlisis anterior, toda vez que ocurre de manera indepen-
diente a las conductas juridicas.

Tanto la emisién de gases efecto invernadero, como la emisién de
contaminantes ocasionan malestar en la sociedad global y en las comunidades
locales con afectaciones en salud humana (Matus y Lucero, 2002; Vargas, 2005;
Colman et al., 2011), costos socio-econémicos derivados del cambio climatico
(Stern, 2006) y dificultades en la gobernanza del carbono, los limites y su distri-
bucién; una inequitativa distribucién de los contaminantes y problemas de jus-
ticia socio-ambiental, entre muchas otras dificultades, que generan presién en
las negociaciones que realizan los organismos multilaterales sobre el asunto.

La distancia entre lo ocurrido en el mundo fisico y las acciones sujetas al
control del mundo juridico despiertan un interés mayor en la actual crisis socio-
ambiental, y la clave para entenderla estd justamente en las concepciones que
cada dmbito de conocimiento le atribuye a su campo de conocimiento. ¢Existe
un choque de racionalidades que afecta dicha distancia consabida? ;Pueden las
ciencias juridicas ajustar sus concepciones para encontrar una correspondencia
con el mundo fisico? La respuesta a los anteriores cuestionamientos se encuen-
tra en las préximas lineas.
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1.2 El homo economicus y la racionalidad del
hombre contemporaneo

Las relaciones que establecen los individuos con las normas del Estado son
materia de discusidn por parte de la sociologia juridica. Se estima que los indi-
viduos obedecen las normas -o las cumplen- por el miedo a la sancidn derivada
de su incumplimiento, por conviccidn en que el ordenamiento juridico favorece
el funcionamiento de las sociedades y su control, o por ambas (Pelayo, 1994;
Bobbio, 1996), derivando de este comportamiento obligaciones morales y poli-
ticas (Fernandez, 2012).

Asi es posible que un individuo -y regresando al ejemplo planteado- cum-
pla la normas de transito que limita la velocidad a 80 km/h por el simple hecho
que reconoce su utilidad en la reduccién del caos que reinaria si no estuviere
definida, lo que definitivamente garantiza una menor conflictividad y un man-
tenimiento de su patrimonio. Igualmente, el individuo puede temer por el con-
tenido de la sancién que establece una multa y pérdida de la licencia, que en
efecto dificultan sus actividades diarias y lo impactan patrimonialmente. O bien
puede ser un efecto de ambas.

Sea cual fuere la razén, los individuos mantienen relaciones, o mejor dicho,
toman decisiones dentro del ordenamiento juridico a partir del denominado
Andlisis Coste-Beneficio (ACB). Siempre ponemos en la balanza las opciones
que tenemos y pensamos cudl de ellas resulta mds beneficiosa o menos costo-
sa, y con ello no necesariamente hablamos de dinero o bienes patrimoniales. Es
posible que un individuo decida no incrementar la velocidad de su auto simple-
mente porque asume que el tiempo que debe destinar para el pago en entida-
des financieras, aunado a los tramites administrativos para levantar la suspen-
sion de la licencia sean lo suficientemente altos que no le permitan disfrutar su
tiempo en familia o le impidan asistir al gimnasio. Becker (1976; 1995) se acercé
de manera contundente a la racionalidad con la que los individuos toman sus
decisiones cotidianamente, sefialando que, de cualquier manera, todos sope-
san los costes y los beneficios, sin dejar margen para plantearse lo correcto o




lo incorrecto; tan sélo comparan posibles resultados positivos y negativos. Asi
el incumplimiento a la norma se explica por la racionalidad de los actores que
reaccionan ante los incentivos, dada su situacién personal. La reincidencia en
lo delictivo —por ejemplo- se explica por la reduccién del horizonte temporal de
los delincuentes, quienes viven cada vez mds en el presente y descuentan las
consecuencias futuras, simulando un anélisis de tasa de descuento?.

En efecto, esta aproximacidn, reconocida desde la perspectiva econdmica,
examina que todas las conductas humanas —incluidas aquellas que se encuen-
tran dentro del ordenamiento juridico- no son facilmente observables externa-
mente, toda vez que no siempre involucran valores monetarios. No obstante,
es posible verificar ésta aproximacién economicista a través de los denomina-
dos costos de oportunidad que implicitamente determina las conductas. De
esta manera, la decisidn de estudiar reconoce implicitamente un sacrificio en
otras actividades que muy posiblemente pueden ser de mayor interés para los

individuos, como ir a cine, beber unas cervezas con los amigos o ir de viaje.
¢Por qué los individuos deciden tomar una opcidén u otra a pesar de encontrar
actividades que generan mayor interés? La respuesta es simple, asumen dicho
sacrificio o costo de oportunidad porque consideran —asi sea de manera intuiti-
va e informal- que sus beneficios futuros seran mayores.

La razén de eleccién -o racionalidad- evaltdia cada conducta en relacién a los
mayores beneficios 0 menores costos que pueda representar dicha decisidn en
un horizonte de tiempo, y se hacen o dejan de hacer otras actividades pensan-
do en la regla de oro de la racionalidad de homo economicus: la maximizacién
de beneficios -o utilidad- y la minimizacién de los costos.

Dicho lo anterior, el ACB o la regla de oro del homo economicus se presen-
ta como la racionalidad utilizada por los individuos para evaluar las diferentes
acciones que pueden realizar, aunque por restricciones temporales tan solo
pueden hacer una de ellas. Asi las cosas, cuando un individuo se enfrenta conla

8 La tasa de descuento es una medida que relaciona el valor actual del dinero teniendo en cuenta sus
opciones futuras. Para una mayor comprension se sugiere revisar: Vélez, |. (2002). Decisiones de inversion: :
enfocado a la valoracion de empresas. Centro Editorial Javeriano (CEJA). Bogota. Pp. 188-230. e
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opcidn de estudiar, estar con su familia, hacer deporte o ver televisidn, realiza
un analisis de cada una de estas opciones en relacién a los mayores beneficios
0 menores costos, logrando descartar aquellas que sus retornos o beneficios
sean los mas bajos, o cuyos costos sean los mas altos.

Si para unindividuo la variable de andlisis es el elemento de ingresos, debera
contemplar cada una de estas decisiones en relacidn a un horizonte de tiempo,
logrando destacar aquellas actividades que puedan representarle un ingreso
futuro mayor. En este caso, los trabajos de Mincer (1974) y Becker (1975) han
sido representativos para revisar la relacién positiva que existe entre los afios
de estudio, los grados obtenidos y el ingreso, resaltando esta opciéon como la
que puede maximizar su beneficio. De igual manerj, si la variable de analisis
se mide a partir de la cohesién familiar, trabajos como el de Minuchin (1984),
Simon et. al., (1988) y Tischler (1990) destacan la importancia de dedicar tiempo
a la familia y su relacién positiva con mejores logros personales e inteligencia

emocional.

Ndétese que el ACB aqui realizado no necesariamente involucra aspectos
econémicos —como el caso ultimo de tiempo dedicado a la familia-, pero en
ambos casos la racionalidad utilizada fue la misma. Esta es una clave de caracter
cultural de las sociedades contempordneas, que impregna las decisiones que
los individuos toman cuando se relacionan con el ordenamiento juridico.




1.3 Ciencias juridicas y racionalidad ACB

La racionalidad ACB no solo se evidencia en las acciones del homo sapiens.
En el sistema juridico —como orden institucional- es posible verificarla. Las re-
laciones que establecen los individuos con las instituciones del Estado no son
distintas a las que establecemos con el resto de instituciones sociales. De he-
cho, todas las relaciones entre y con las instituciones se encuentran mediadas
por el comercio y, recientemente, a partir de las discusiones de Sandel (2012;
2013), se reconoce las conductas del individuo ocurren dentro de sociedades
de mercado. Si bien la propuesta plantea limitar la presencia de los mercados
en dmbitos de la vida social que, histéricamente, habian estado vedados, es de
comun conocimiento que en la actualidad la racionalidad de mercado (o como
la hemos denominado aqui: ACB) ha invadido nuestra cotidianidad. Tal y como
lo afirma Sandel (2013) “A lo largo de las Ultimas tres décadas, los mercados y los
mercados de valores han llegado a gobernar nuestras vidas como nunca antes lo

habian hecho. Y esta situacion no es algo que hayamos elegido deliberadamente.
Es algo que casi se nos ha echado encima” (P. 13).

En este mismo sentido, el sistema juridico se encuentra delimitado y sujeto
al sistema econdmico que funciona a partir del reconocimiento de conexiones
entre actores que explican los vinculos desde una perspectiva lineal y cerrada.
El Grafico 1ilustra dicha conexidn.

En efecto, es posible analizar las estructuras juridicas de la mano del circuito
econdmico que reconoce, grosso modo, dos tipos de actores en permanente ali-
mentacién y retroalimentacidn a saber: individuos y organizaciones. De manera
general, los actores establecen vinculos de mercado entre ellos mismos o con
su contraparte, es decir, es posible que los individuos tengan relaciones entre
ellos, como un almuerzo entre los miembros de una familia o con las institucio-
nes, como la educacién en una escuela publica. De igual manera, es posible que
entre organizaciones se establezcan vinculos como la compra de una empresa
por parte de un grupo financiero o los procesos de control e inspeccién que rea-
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Grdfico 1. Relacidn del derecho

con el circuito econdémico.
i

Puede reconocerse, a partir del circulo econédmico descrito en el Grafico 1,

que las relaciones se explican a partir de tres flujos basicos:

a)

Flujo de factores de produccién (trabajo y capital)

Los individuos le proveen a las organizaciones los factores de produccidn
necesarios para su funcionamiento, esto es, el trabajo (desde el punto de
vista humano-mecanico) y el capital (desde el punto de vista monetario).
Las definiciones cldsicas de organizacion reconocen que éstas son indivi-
duos que se encuentran estructurados a partir de un objetivo comun que
persigue utilidades (Koontz, 1998; Davila, 2001). En este sentido, el cumpli-
miento del objetivo comdin se realiza a partir de dos elementos: i) habilida-
des y capacidades de los individuos (trabajo en sentido fisico), mediada co-
munmente por relaciones laborales; y ii) el manejo de los flujos monetarios
necesarios para aumentar las utilidades representado en el dinero o capital.
El derecho se encuentra regulando las relaciones que ocurren en el flujo
de factores de produccidn, como el caso evidente del derecho laboral y de
seguridad social con el factor trabajo, asi como el derecho comercial, civil




y/o econdmico con el factor capital. De igual manera, la afectacion de dichas
relaciones las regula el derecho penal®.

b) Flujo de bienes y servicios

Las organizaciones proveen a los individuos bienes y servicios a través de
instrumentos de mercado o a partir de la asignacién del Estado para la satis-
faccion de necesidades. Los procesos de logistica y distribucién se encuen-
tran mediados por el marketing y la publicidad, logrando mayores flujos ha-
cialos individuos, aun cuando no fuesen necesarios. El derecho regula estas
relaciones a partir del derecho civil, comercial y/o econdmico, en donde se
protege exclusivamente el derecho de propiedad o patrimonial.

¢) Flujos monetarios

Las relaciones entre los individuos y las organizaciones, explicadas en am-

bas vias, no serian posibles sin la contraprestacién monetaria dentro de es-
quemas de mercado. Indudablemente, el lenguaje del circuito econémico
es el dinero y mds importancia adquiere la abundancia (o su ausencia), en
tanto mas cosas fluyan en el circuito econémico con valor (Sandel, 2013).
De hecho, la medida de riqueza en las sociedades de mercado se encuentra
representada por el incremento de flujos monetarios (Mingolo, N., Cesa, Y.,
Martinez, O. E., Etcheverry, J., & Rocca, J. J., 2000), cominmente recono-
cido como producto interno bruto (PIB™). La compensacién por el factor
trabajo es el salario, precio medible en dinero, y la del factor capital es el
interés o rentabilidad, también medible en dinero. Los flujos monetarios
se relacionan con las normas que regulan dichas transacciones —derecho
monetario, derecho financiero-, pero también, al ser considerado una cosa
por el derecho, es regulado por las normas civiles y de comercio.

°  En el caso del derecho penal se han definido como bienes juridicos tutelados (o elementos de méximo
valor para una sociedad) el patrimonio econémico, regulado por la Ley 599 de 2000, Titulo VII.

© Producto Interno Bruto (PIB), mide el valor en dinero de la produccion de bienes y servicios finales en un
periodo determinado.
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Asi las cosas, las relaciones juridicas, desde esta Optica, se encuentran regu-
lando y/o facilitando el intercambio de informacién, de bienes y servicios entre
los diferentes actores que interacttian en el circuito econémico, tal y como se
tratase de un sistema cerrado que no recibiera retroalimentacién mas alld de
sus propios flujos. De hecho, el sistema se expande cuando hay mayores flujos
de factores de produccidn, de bienes o servicios, o flujos monetarios. Cualquie-
ra de ellos tiene su correspondencia en valor crematistico” o en moneda. Preci-
samente bajo esta [égica funciona nuestra sociedad de mercado, donde los ele-
mentos necesarios para mantener los flujos anteriormente sefialados vienen
dados —como por arte de magia-.

El sistema juridico, tal y como lo hemos afirmado, regula relaciones de cir-
cuitos cerrados y mantiene —o se propone mantener- el orden entre los actores
y el flujo de los elementos que lo componen. Desde este enfoque, el derecho
encuentra una aparente subordinacidn al circuito econémico y, al mismo tiem-

po, regula flujos dentro de un sistema cerrado. No obstante, los sistemas en
el universo se retroalimentan y se encuentran en permanente contacto con el
resto de sistemas, todos en perspectiva abierta. ;Cédmo puede el circuito eco-
noémico -y a su vez el derecho- operar bajo una racionalidad de flujos cerrados
si el resto de sistemas no funcionan asi? ;Qué consecuencias tiene lo anterior
para nuestros sistemas? Nos ocuparemos de estas dos preguntas en el siguien-
te acapite.

n La crematistica se relaciona con la adquisicion de dinero. Para ampliar ésta informacion se sugiere revisar
: Cano, M. (2005). Oikonomia vs. Crematistica: base de las contradicciones del desarrollo moderno. Revista
Sostenible, Vol. 7. Pp. 49-71.




1.4 Sistemas abiertos, ciencias ambientales y el
derecho

En el universo existen multiples sistemas —tienden al infinito- que se rela-
cionan entre si a partir de flujos de materia y transferencia energética. De he-
cho, ningun sistema presente en el universo es independiente de éste, y menos
aun, funciona sin retroalimentarse con los otros. El andlisis de los sistemas y en
especial de los sistemas abiertos, reconoce las interacciones ocurridas dentro
de éste y su interaccidn con el exterior (Johansen, 2004: P. 14). AGn mas, tal y
como lo planteé Bertalanffy (1976) “(...) todo organismo viviente es ante todo
un sistema abierto. Se mantiene en continua incorporacién y eliminacién de mate-
ria, sustituyendo y demoliendo componentes, sin alcanzar, mientras la vida dure,
un estado de equilibrio quimico y termodindmico”.

Asi, mientras que en los sistemas cerrados —como el circuito econémico- su

estado final estd determinado por las condiciones iniciales, como el caso de
los flujos monetarios, en los sistemas abiertos puede alcanzar un mismo es-
tado final partiendo de condiciones iniciales muy diversas, como es el caso de
las enfermedades en los organismos vivos. La retroalimentacion explica dichas
diferencias.

En efecto, a pesar del inminente reconocimiento de la racionalidad ACB en
las decisiones humanas cotidianas y la sistematizacion -en muchos casos la cien-
tificidad- del conocimiento a partir de sistemas cerrados, el sistema en el que
se desarrollan las relaciones juridicas se denomina bidsfera. No obstante, ni el
circuito econdmico, y mucho menos las relaciones juridicas que lo regulan, re-
conocen la retroalimentacion del sistema que lo contiene. De hecho, el sistema
juridico se analiza como un sistema paralelo a la bidsfera, toda vez que cree,
desde su concepcidn o racionalidad, que el conocimiento asociado a ella hace
parte de la disertacion de la subjetividad humana (ver Grafico 2). Asi las cosas,
este paralelismo, que en muchas ocasiones se convierte en el elemento de le-
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las dreas juridicas que el objeto de estudio es auténomo, sin entrar en la discu-
sién sobre si éste es el conjunto de normas o la atribucién o permiso del Estado
(Garcia, 2011). En este sentido y tratandose del andlisis de un sistema cerrado,
las condiciones iniciales de los sistemas juridicos solo cuestionan la validez y la
eficacia de la norma, sin entrar a analizar su relacién -y retroalimentacién- con
el sistema bidsfera.

UNIVERSO

Bidsfera

Grdfico 2. . Sistema tradicional del derecho
y su relacidn con el sistema bidsfera.

AUn esta concepcidn tan extendida y aceptada por las ciencias juridicas,
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De esta manera, el derecho es un subsistema de la bidsfera -dentro de las so-
ciedades de mercado- que se retroalimenta con esta, y que, por tanto, debe con-
tener los limites del sistema mayor (ver Gréfico 3). En efecto, las relaciones que se
establecen entre el universo, la bidsfera y los subsistemas que ésta contiene son
fisicas, esto es, relaciones de flujos de materia que se encuentra en permanen-
te movimiento -y que permanece constante- pasando entre diferentes sistemas
(planetas, sistemas solares), la energia que fluye a partir de la materia y los demas
sistemas del universo y la nada (o el vacio), donde hay ausencia de materia y ener-
gia. Los cientificos de las ciencias bésicas se encargan de analizar y sistematizar el
funcionamiento del universo en general y de la biésfera en particular, sin que hoy
se comprendan los vinculos e interrelaciones en su totalidad.

Si bien los fisicos han logrado encontrar —~desde el punto de vista tedrico-la
posibilidad en la que hayan espacios en el universo donde la materia y la ener-
gia desaparezcan -sin que se trate de la nada-, la primera ley de la materia y de
la energia sefiala que no hay creacidn ni destruccidn, tan solo transformacion,
esto es, en el universo todo permanece constante, y el paradigma del creci-
miento, tan comun en nuestra sociedad, solo se concibe en estructuras que
desconocen los limites del universo. De igual manera, la energia que se trans-
fiere a través de los diferentes sistemas del universo se disipa, sin que ello sig-
nifique que desaparezca. Es un proceso denominado entropia, que se refiere a
la pérdida irrecuperable de energia que no es aprovechable fisicamente, o ala
calidad de la energia.

La bidsfera es, por definicidn, un sistema cerrado en flujos de materiales™
y abierto en flujo energético. Por el contrario, las sociedades de mercados
son sociedades abiertas que intercambian energia y materiales con la bidsfera
que las contienen. El derecho, por su parte, debe incorporar dichas relaciones
dentro de su esquema de pensamiento, entendiendo que en la actualidad los
objetos y sujetos nacen y desaparecen dentro del sistema en la medida que
tengaunvalor o seaconmensurable. Asi, por ejemplo, cuando serealizaun con-
trato de arrendamiento damos por sentado que el recurso hidrico y la energia
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Bidsfera

Sociedad de mercado

UNIVERSO

Derecho

Grdfico 3. Subordinacion del derecho
a los sistemas que lo contienen

eléctrica se encuentran incorporados al objeto pactado, es decir, asumimos
que nos vienen dados en el uso y goce de un bien inmueble. ;Es posible ima-
ginar que el objeto del contrato de arrendamiento no lleve incorporado estos
flujos de materia y energia? La respuesta es negativa, aunque dentro del de-
recho se parta de condiciones iniciales dadas, como si tratdramos de sistemas
cerrados.

Con lo anterior, es bien sabido que las relaciones que mantiene el homo sa-
piens se encuentran conectadas con su entorno, pero la racionalidad con la que
toma decisiones desconoce el metabolismo social y la degradacién ambiental.
La afirmacién anterior, que bien podria representar el resumen de una gran
contradiccién humana, se erige como un planteamiento asilado dentro de las
ciencias juridicas; y lo es por una razén elemental: los abogados se concentran
en analizar la validez y eficacia de la norma, pero olvidan que en los sistemas

: presentes en el universo, como las sociedades de mercado, hay un permanente
flujo de materia y energia.




La vida del ser humano transcurre en un subsistema, o mejor clasificado, en
socio-ecosistemas que dependen, a su vez, de un sistema que lo contiene de-
nominado bidsfera, y que a su vez depende de un sistema mayor denominado
la Via Lactea, nuestra galaxia, que se encuentra contenida, una vez mas, en un
todo que denominamos universo. Todo lo que ocurre en esta ultima —incluida
sus limitaciones- ocurre también en los subsistemas, o lo que es lo mismo, las
afectaciones del gran sistema resultan afectando a los sistemas contenidos. De
igual manera, lo que ocurre en los subsistemas afecta al sistema en general en
cierta magnitud, lo que viene a representar un vinculo entre ellos a partir de flu-
jos o retroalimentaciones. Para el caso que nos interesa, el sistema econdmico
estd contenido en la biésfera y no es independiente de ella, como nada en el
universo lo es (ver Grafico 4).

Biosfera

(Entradas y salidas)

Sociedades
de mercado

Grdfico 4. Relacidn entre bidsfera y las sociedades
de mercado reguladas por el derecho

Las ciencias juridicas han carecido de la suficiente probidad para explicar las
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desde una perspectiva diferente a la hermenéutica, lo que explica la actual cri- Frree




sis social y ambiental del planeta Tierra (Naredo, 2006), asunto que requiere ser
analizado en detalle.

El reconocimiento de la desconexidn de la racionalidad humana y la raciona-
lidad con la que se gestan las relaciones humanas y, en general, los sistemas en
la bidsfera, requiere de un andlisis variado de racionalidades, de saberes cienti-
ficos y de transdisciplinas®. Lo anterior significa que la argumentacion cientifica
basada en miradas monodisciplinares nos lleva a cometer al menos dos errores
practicos en la comprensidén de la problematica socio-ambiental contempordnea:

(i) Desconoce lainterconexidn de los subsistemas en donde interviene el hom-
bre con el sistema de la bidsfera.

(ii) Omite las mdltiples dimensiones que afectan o impactan los problemas,
sesgando sus posibles soluciones. Por lo anterior, los problemas socio-am-
bientales -y sus posibles soluciones- carecen de una Unica interpretacion,

de una sola respuesta.

En este sentido, Cernadas (2009) sefiala que “(...) la monodisciplina se ca-
racteriza por la especializacién, método por el cual una disciplina cientifica va aco-
tando los mdrgenes de su objeto de estudio, alejdndose de los horizontes de otras
especialidades, hasta el punto de que cada especialidad se torna un drea insignifi-
cante sin nexo con lo demds, resultado de un enfoque fragmentador y reduccio-

nista (...)” (Pag. 34).

Por lo tanto, es imperativo que se superen los limites de las disciplinas —en
este caso, el derecho- cuya fragmentacién imposibilita la preparaciéon de una
adecuada respuesta a la problematica ambiental. El enfoque de la transdiscipli-
na, entonces, se hace necesario para vincular las raices de la problematica so-
cio-ecoldgicay sus posibles soluciones desde el ambito cientifico. Este enfoque
no niega la importancia de las disciplinas, por el contrario, las potencia a través
de los didlogos entre ellas. En este mismo sentido, se reclama del derecho una

3 Latransdisciplina se refiere a la integracion de diversos métodos cientificos para la soluciéon de problemas,
asumiendo que las causas y consecuencias de los mismos son multiples y complejas, por lo que resulta
insuficiente el abordaje desde campos cientificos o disciplinas por separado.




visidn holistica por sobre la visién reduccionista de la hiperespecificidad disci-
plinaria actual, con el propdsito de comprender gran parte de las propiedades
de los sistemas complejos, entre los cuales se destacan los ecosistemas y la
bidsfera (ver Grafico 5).

Grdfico 5. Relacién entre PN
sistemas complejos y las
jerarquias disciplinares.
[Fuente: Tomado de
Cernadas (2009)].

Propiedades emergentes,
caracteristicas de los
sistemas complejos

v

Vision holistica.
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B CAPITULO I

Reconociendo
0s limites
fisicos desde
0 juridico







2.1 Entre lo elemental y lo juridico

Las relaciones entre el ser humano, fundamentalmente aquellas que invo-
lucran acciones dentro de sociedades de mercado, deben incorporar los instru-
mentos de andlisis de las Ciencias Juridicas, especialmente cuando se refieren a
la asignacion de bienes y servicios, y la satisfaccion de necesidades, pero estas
categorias no son exclusivas de las Ciencias Econdmicas o Juridicas; alin mas,
dichas categorias pueden ser mejor explicadas por las Ciencias Bésicas como la
ecologia, la fisica y la quimica, toda vez que el cuerpo juridico que soporta, en-
causa y regula las sociedades de mercado requiere incorporar los limites fisicos
asociados a los flujos de materia y energia, asunto que resulta invisible para las
Ciencias Sociales y Humanas.

Del mismo modo, la comprensidn del comportamiento humano se aproxi-
ma a lo estudiado por las Ciencias Humanas y las Ciencias Médicas, como las
sensaciones y los impulsos, por lo que no es posible analizarlo solamente a par-
tir de variables parametrizadas, como lo pretenden las Ciencias Juridicas con
el analisis de normas, o las Ciencias Econdmicas con los precios. De hecho es
notorio que las necesidades del ser humano vienen in crescendo y hoy resulta
facil tomar un café en una tienda, dormir en un hotel, cenar en un restaurante y
tomar alcohol en un bar. ;Cudles son las necesidades humanas elementales? La
respuesta a la pregunta anterior tiende al infinito, toda vez que se confunden
con los satisfactores, que a su vez, se suplen principalmente con flujos moneta-
rios. Asi, en tanto las necesidades humanas son comunes a todos los individuos
de la especie, los satisfactores —o los medios utilizados para satisfacer necesi-
dades- dependen de un sinndimero de condiciones, como la cultura, el periodo
histdrico, el nivel de ingresos, entre muchos otros, lo que hace dificil su clasifi-
cacion (Max-Neef, 1994).
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De esta manera, mientras las comunidades indigenas que habitan el occi-
dente de selva amazdnica colombiana dedican la mayor parte de su tiempo del
dia alarecoleccion de frutos y la captura de presas con el objetivo de mantener
el flujo energético de sus metabolismos, los citadinos bogotanos o medellinen-
ses acuden a lujosos restaurantes ubicados en lugares excéntricos donde atien-
den quince meseros, hay dos chef y ocho ayudantes de cocina, y de la carta de
productos se pueden escogen una gama variada de cereales, carnes y bebidas
de todas las latitudes, tardan aproximadamente 40 minutos para comerlo, y
luego asisten a un café vietnamita en una tienda con presencia en todos los

continentes.

Ambas satisfacen una misma necesidad: subsistencia, pero los satisfactores
en cada caso fueron diferentes. Los flujos de materia y energia de ambas ne-
cesidades satisfechas son disimiles -mayores en el caso de quienes habitan las
ciudades-y el derecho no reguld las actividades de los indigenas para los frutos

recolectados ni las presas cazadas, al no estar determinados sus derechos de
propiedad. Las actividades que regulan las ciencias juridicas, por tanto, no se
ocupan de todas las necesidades humanas, tan sélo se interesa por aquellas
que pueden ser reguladas con autoridad por parte de los Estados, aun cuando
estas ultimas resulten afectando el resto de necesidades, e incluso, impacten
los socio-ecosistemas —o lo desconozcan-.

En efecto, elhombre necesita relacionarse con la naturaleza para sobrevivir,
asi ha venido ocurriendo desde hace aproximadamente 300.000 afios, cuando
aparece el homo sapiens sobre la faz de la Tierra. Los nutrientes contenidos en
los alimentos y el agua, el oxigeno producido en los procesos fotosintéticos
de las especies vegetales, los materiales derivados de los recursos bidticos y
abidticos que permiten desarrollar el quehacer cotidiano del hombre a través
del arte, la culinaria, la ingenieria, la manufactura, entre otros, necesitan del
entorno natural que lo provee. La relacion hombre-naturaleza, sin embargo, se
da en una sola via, el hombre necesita de los ecosistemas terrestres para que le
provean bienes y servicios, pero dichos ecosistemas no dependen del hombre

para permanecer en tiempo y espacio.




A pesar de la necesidad que tiene el ser humano de mantener —o conservar-
los ecosistemas que le proveen los recursos para su supervivencia, la apropia-
cién de la naturaleza por parte de él se da con una Iégica en nada deferente. La
historia de la propiedad privada es, en esencia, la historia de la apropiacién de la
naturaleza por parte del hombre, en el que cada recurso bidtico o abidtico que
se encuentre dentro de su territorio le pertenece, lo que le otorga un derecho
real de uso y goce sobre las cosas de manera ilimitada.

Desde esta perspectiva antropocéntrica, la utilidad y el valor de cada recur-
so que se encuentran en la naturaleza dependen de la voluntad del hombre, en
clara contravia con lo que ocurre en los ecosistemas, donde las relaciones que
se dan entre las especies y los recursos abidticos son de coordinacidn, regidos
Unicamente por los limites que imponen los procesos de intercambio de mate-
ria y energia. La racionalidad que el hombre utiliza para apropiarse de la natu-
raleza, se desprende de las normas juridicas, de la economia y de la geopolitica,

y en nada tienen que ver con la ecologia y la termodinamica. No obstante, de-
sarrollar las actividades humanas en ecosistemas fragiles constituye un riesgo
para las generaciones actuales y futuras, porque en la medida que se destruyen

ecosistemas estratégicos, los remanentes se vuelven mas valiosos.

Con todo lo anterior, se hace necesario controlar los efectos que las acti-
vidades humanas tienen en la biésfera para garantizar la supervivencia de la
especie en el planeta, y desde las ciencias juridicas se hace imperativo buscar
soluciones para regular las conductas humanas, controlando las consecuencias
de sus acciones sobre ecosistemas desde las normas del Estado. Para ello, el
andlisis de las acciones y consecuencias juridicas deben incorporan criterios que
se encuentren en concordancia con los limites del sistema bidsfera, aun cuando
no sea claro el nexo de causalidad, tan extendido en el derecho. Las préximas
lineas concentrardn su atencidn en el principio de precaucidn, entendiéndolo

como el eje articulador del derecho con las ciencias ambientales.
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Partimos del siguiente andlisis: la aplicacién del principio de precaucién en

la toma de decisiones en Ciencias Juridicas, como la elaboracion de una norma, Frree




larevisién de un caso en los aparatos de justicia, e incluso, la adecuacién de una
norma —o validez- con el sistema juridico, resulta util para el mantenimiento de
equilibrios socio-ecoldgicos.

2.2 Principio de Precaucion

El principio de precaucién (PP) hace parte de la tercera generacién de prin-
cipios juridicos disefiados para disminuir los riesgos en materia ambiental y sa-
lud humana. El primero de ellos, denominado ‘principio el que contamina paga’,
no tuvo el impacto esperado debido a que realmente no otorgaba los incenti-
vos suficientes para que los agentes que intervienen en el mercado dejaran de
contaminar, especialmente, porque hacia un control posterior al dafio. Por lo
anterior, se hizo necesario acompafar este principio con politicas preventivas

enfocadas a limitar el dafio que debia indemnizarse.

El segundo planteamiento se denomind ‘principio de prevencién’ y otor-
gaba una excesiva confianza a que la ciencia era capaz de evaluar y cuantificar
todos los riesgos con precisidn, y por tanto, capaz de eliminarlos o disminuirlos
a futuro. Sin embargo, la aparicidn de fendmenos complejos relacionados con
los impactos de la tecnologia en el ambiente y la sociedad, hizo que el conoci-
miento cientifico no pudiese explicar con suficiente probidad los mecanismos
causa-efecto, y se empezaran a reconocer los limites del conocimiento cientifi-

co para explicar fenédmenos complejos a partir de marcos disciplinares.

Para el tercer momento, se reconocié que la creatividad humana mantiene
un creciente interés por la generacion de energia, la innovacion y el desarrollo
tecnoldgico, para garantizar un crecimiento econdmico que mantenga los in-
gresos de las familias del mundo; pero los riesgos asociados a estas actividades
son cada vez mas imprevisibles, inciertos e incuantificables, como el cambio
climatico, la afectacion de la biodiversidad, la extincién de fuentes hidricas, la
desaparicién de pueblos indigenas, por mencionar algunos de ellos. Por lo ante-
rior, se hizo necesario formular un nuevo modelo para proteger al hombre y el

entorno en el que habita de los riesgos inciertos resultantes de las actividades




que él mismo desarrolla, un principio que hiciera un control anterior al dafio y
se le denomind PP. Los problemas ambientales y a la salud humana crecen mas
rapidamente que la habilidad que tiene la sociedad para identificarlos correcta-
mente y combatirlos (Kriebel et al., 2001). A partir de los afos setenta el PP se
convirtié en el fundamento subyacente de tratados y convenciones internacio-
nales referentes a desarrollo sostenible, proteccién al medio ambiente, salud,
comercio y seguridad alimentaria (Unesco, 2005).

La responsabilidad del hombre en el desarrollo de sus actividades debia po-
der incluir todos aquellos impactos o efectos que generan dafio, aunque en mu-
chas ocasiones dichos dafios no fueran previsibles, al menos cientificamente. Se
hacia necesario, por tanto, incluir nuevos principios en el entendimiento de la
responsabilidad, especialmente alguno que incluyera una ética intergeneracional
e intrageneracional compatibles con el naciente concepto de la sostenibilidad.

En dicho contexto, el PP ha sido planteado como una norma y un enfoque
ético, politico y juridico para resolver situaciones en donde existe: (i) un riesgo
plausible que una actividad humana pueda generar, ii) que represente un dafio
moralmente inaceptable, iii) y en donde subsiste la incertidumbre, pues no se
tiene certeza sobre la magnitud, sobre la probabilidad, ni sobre los mecanismos
causales que generan ese dafio (Orduz y Uprimny, 2012) (ver Gréfico 6).

El juicio de plausibilidad hace referencia a que el riesgo debe estar basado
en un analisis cientifico que permitan llevar a un razonamiento en el cual el
riesgo sea efectivamente posible, aunque no sea posible reconocer las causali-
dades entre las actividades y los dafios. La sola sospecha no es suficiente para
que el riesgo sea considerado plausible.

La incertidumbre alude a la falta de claridad de las causalidades, su natura-
leza, la magnitud y la probabilidad de la misma con respecto al riesgo latente al
ambiente y la salud humana de realizar la actividad.
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Respecto al dafio moralmente inaceptable existe una discusién tedrica :
acerca de la definicion social del dafio y su relacién con la ética (Kaiser, 2003). Frree




Moralmente
inaceptable

Plausible Incertidumbre

Grdfico 6. Elementos de valoracién
en la aplicacidn del PP.

Determinados riesgos tienden a considerarse menos aceptables en la medida
que la posibilidad de controlar sus consecuencias disminuye, si la naturaleza de
las consecuencias es desconocida y temible, o si los beneficios de la actividad
son menores o poco claros; y la determinacién de los valores o las escalas de
las categorias anteriores dependen de una pluralidad cultural. No obstante, el
dafio moralmente inaceptable puede resumirse en aquel dafio infligido a seres
humanos o al medio ambiente que represente una amenaza contra la salud o
la vida humanas, o grave y efectivamente irreversible, o injusto para las gene-
raciones presentes o futuras, o impuesto sin tener debidamente en cuenta los
derechos humanos de los afectados (Unesco, 2005).

Es importante reconocer, ademas, que la gestion de riesgos —en términos de
sostenibilidad- no se logra aplicando Unicamente el conocimiento cientifico para
la conservacidon o el manejo de los ecosistemas habitados por culturas no cientifi-
zadas, porque toda aplicacién forzada del conocimiento es una imposicién sobre
la autonomia de una cultura, y porque en muchos sentidos los saberes tradicio-
nales y locales, basados en una larga convivencia y experiencia productiva en un




territorio, han incorporado las condiciones de sustentabilidad de sus territorios, y
en cierta medida, cuando se deben valorar los riesgos sociales el PP lo reconoce.

Con todo lo anterior, no es necesario que quienes tomen decisiones en mate-
ria politica 0 empresarial conozcan con plena certeza la relacion que existe entre
su actividad y los dafios asociados a esta para tomar medidas efectivas que los
eviten, o abstenerse de realizarlas. El dafio eventual es considerado moralmente
inaceptable por sus posibles consecuencias desastrosas, asi que resulta legitimo
tomar medidas para evitarlo, a pesar de la incertidumbre sobre la causalidad.

Los tomadores de decisiones, por tanto, deben procurar tomar acciones
enfocadas a la prohibicidn o a la prevencidn del posible dafio derivado de la
realizacion de una actividad considerada moralmente inaceptable; u omitirlas
para evitar que ocurran, aun cuando la omisién pueda generar mayores dafos.
Si bien la responsabilidad que le cabe a un individuo por accién u omisién es
diferente (Unesco, 2005), es necesario pensar cada una de ellas para hacerle

frente a los dafos de las actividades humanas.

Las manifestaciones que pueden emanar al enfrentarse a la aplicacién del
PP pueden ser: (i) tomar acciones preventivas para enfrentar el riesgo; (ii) el
cambio de la carga de la prueba, pues correspondera a quien desee ejercer la
actividad demostrar que los riesgos plausibles no se concretan con el desarrollo
de la misma; (iii) explorar un rango de alternativas que disminuyan la probabi-
lidad del dafo con respecto a la actividad principal; y (iv) aumentar la partici-
pacion publica de los actores afectados con la iniciativa o actividad sujeta a la
aplicacion del PP (grupos de interés), para fomentar acuerdos que permitan a
los tomadores de decisiones tener criterios mas amplios al momento de la elec-
cién (Kriebel et. al., 2001; Orduz y Uprimny, 2012).

Asi las cosas, podria afirmarse que el PP es un llamado a la prudencia dirigi-
do a los responsables de toma de decisiones en politica publica y empresarial,
alrededor de actividades que podrian ser gravemente perjudiciales a la salud
humanay los ecosistemas de la bidsfera'.
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' Existen algunas criticas acerca de la aplicacion del PP. Para ampliarlas se recomienda el documento de :
Unesco, 2005. e




2.2.1Aplicacién del PP en Colombia

Mucho se ha discutido sobre la aplicacién del PP en el ambito internacional,
y su fuerza vinculante en el derecho colombiano. Si bien ya habia sido mencio-
nado de manera marginal en algunos convenios internacionales y dentro del
Tratado de la Unién Europea (Unesco, 2005), su aparicién a escala global se dio
con la Declaracidn de Rio, aunque sin fuerza vinculante para los Estados™. Pos-
teriormente y con la adopcién del Convenio sobre Cambio Climatico, suscrito
en 1992, y el Protocolo de Cartagena, adoptado en el 2000, sobre seguridad de
la biotecnologia del Convenio sobre Diversidad Bioldgica, el PP adquiere fuerza
vinculante para los Estados.

Aunque en el derecho internacional se encuentren algunos avances con res-
pecto a la definicidn de este principio y sobre sus contenidos minimos, el nivel
de exigencia del PP en el ambito internacional es variante y difuso debido a que:

(i) algunas legislaciones o marcos comunes exigen obligaciones especiales a los
Estados cuando se enfrenten a situaciones de incertidumbre, como el caso de las
normas europeas; (i) en algunas situaciones el PP se plantea como un enfoque o
un criterio, en lugar de ser un principio vinculante (Orduz y Uprimny, 2012).

Para el derecho colombiano, sin embargo, el PP es juridicamente vinculante
para todo el ordenamiento juridico. Por un lado, tiene un rango constitucio-
nal implicito debido a que no aparece expresamente en el texto constitucional,
pero ha sido inferido via interpretacién dada la fuerza que tienen los mandatos
ecoldgicos en el cuerpo normativo. Igualmente, la Corte Constitucional ha re-
conocido al PP en el rango de principio constitucional mediante la Sentencia
C-988 de 2004, y lo ha aplicado en la resolucién de casos judiciales donde se
presenta colisidon de principios de rango constitucional”.

> Son vinculantes los principios que emanan de convenios y tratados, y que son ratificados por el pais.

6 Corte Constitucional, Republica de Colombia, Sentencia C-988 de 2004. Magistrado Ponente: Humberto
Sierra Porto.

7" (a) Corte Constitucional, Republica de Colombia, Sentencia T-299 de 2008. Magistrado Ponente: Jaime
Cérdoba Trivifio. (b) Corte Constitucional, Republica de Colombia, Sentencia T-360 de 2010. Magistrado
Ponente: Nilson Pinilla.




Respecto a las decisiones que las autoridades deben tomar teniendo en
cuenta el PP, inicialmente, deben tenerlo en cuenta; sin embargo, es posible
que entre en colisién con otro de igual jerarquia, por lo que se hace necesa-
rio evaluarlos a partir de ponderaciones que resuelva el conflicto en el caso en
especifico. De manera especial, la Corte Constitucional ha propuesto un exa-
men de proporcionalidad para la aplicacién del PP, lo que quiere decir que “las
decisiones deben ser idéneas para la protecciéon del medio ambiente y la salud;
necesdrias, en el sentido de que no se disponga de medidas que causen una menor
interferencia; y los beneficios obtenidos de su aplicacidn, deben superar los costos
(constitucionales) de la intervencion’®.

Asimismo, la Ley 99 de 1993 establecié como uno de los principios de la ins-
titucionalidad ambiental colombiana el PP, tomado de manera directa de la De-
claracién de Rio, sefialando que “(...) La formulacién de las politicas ambientales
tendrd en cuenta el resultado del proceso de investigacion cientifica. No obstante,
las autoridades ambientales y los particulares dardn aplicacién al principio de pre-
caucién conforme al cual, cuando exista peligro de dafno grave e irreversible, la fal-
ta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razdn para postergar la
adopcidén de medidas eficaces para impedir la degradacién del medio ambiente”.

Ahora bien, reconocido que el PP es vinculante en Colombia para las auto-
ridades y para los particulares —excepcionalmente-, y que es un principio vincu-
lante en el derecho internacional en materia de cambio climatico y biodiversi-
dad, se analiza su aplicacién en concreto. Para este caso, se sigue la propuesta
contenida en el documento de Orduz y Uprimny (2012), quienes sistematizan la
aplicacion del PP en ciertas situaciones, y se realizan algunos ajustes necesarios
para garantizar su aplicacion.

Dentro de las condiciones que se deben cumplir para la aplicacién del PP
se identificaron tres: dafio plausible, bajo incertidumbre y dafios moralmen-
te inaceptables (Unesco, 2005). Orduz y Uprimny (2012) plantean que deben

'8 Corte Constitucional, Republica de Colombia, Sentencia T-299 de 2008. Magistrado Ponente: Jaime
Cérdoba Trivifo.
"  Articulo 1, numeral 6, Ley 99 de 1993.
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incluirse, ademds de los anteriores, otros tres: (i) que la medida aumente la vul-
nerabilidad de grupos ya desfavorecidos, (ii) que la informacién disponible sea
poca enrelacidon a los riesgos potenciales de las medidas que se pretenden apli-
car, y (iii) que los canales de participacion de los grupos de interés sean pocos
para incidir en la toma de decisiones®. Las ultimas tres condiciones se agrupan
en una categoria denominada proteccién de grupos vulnerables (ver Tabla I).

Tabla I. Condiciones que debe cumplir una situacidn para aplicar PP.

CONDICIONES DEFINICION APLICACION

Dafio . . _ .
Existencia de un dafio potencial, grave .,
moralmente Evaluacién concreta.

y en general irreversible.

inaceptable
a. Estudios disciplinares.
b. Investigacion
multidisciplinar e
Plausibilidad de : Indicios cientificos sobre la ocurrencia interdisciplinar.
dafios del dafio. c. Marcos de

investigacion
compleja y de ciencia
postnormal.

. No hay claridad sobre las causas, la o
Incertidumbre ; i Creer en la posibilidad de
magnitud, la probabilidad y naturaleza

cientifica del dafio. la peor hipétesis posible.
La medida pueda generar un riesgo
de aumentar vulnerabilidad de
Proteccién grupos ya desfavorecidos o en
grupos desventaja. Hay poca informacion Evaluacién concreta.
vulnerables entre los stakeholders, y existe

baja participacién en la toma de
decisiones.

2 Orduz y Umprimny (2012) sefala que los problemas de conocimiento, de equidad y justicia ambiental, y
de participacion y discusion publica justifican la inclusién de estas condiciones en la aplicacion del PP para
Colombia. Para ampliar la informacion revisar el documento.




Con respecto a la aplicacidn del test de proporcionalidad, se hace necesario
destacar que se presenta cuando en la toma de una decisién hay una colisién
de principios o fundamentos del mismo rango. La Corte Constitucional ha se-
fialado que es util aplicar el test de proporcionalidad cuando se estd en frente
de una norma o un caso en especifico que “(...) restringe derechos o principios
fundamentales, pues su objetivo es establecer sila finalidad perseguida con la res-
pectiva norma justifica tal restriccidn, y si su contenido, en cuanto limita el ejerci-
cio de aquellos, es proporcional a la restriccién impuesta”.

Sereconoce, por tanto, que el test de proporcionalidad se aplica en presen-
cia de disposiciones que limitan derechos o principios constitucionales y tiene
como objetivo la proteccién de éstos frente a limitaciones excesivas, despro-
porcionadas e injustificadas. En la aplicacion del test de proporcionalidad se
evalla la finalidad, idoneidad, necesidad, la necesidad de la medida y la propor-
cionalidad en estricto sentido®.

Para el caso en especifico del PP es necesario que las autoridades y los par-
ticulares lo apliquen cuando proceda. No obstante, es bien cierto que la aplica-
cion del PP requiere, en muchas ocasiones, que otros principios o intereses ce-
dan. Por ejemplo, la aplicacidn del PP para cancelar un proyecto minero choca
directamente con el derecho al trabajo de individuos que pertenecen a comu-
nidades cercanas al proyecto que habian sido contratadas para labores varias.
Para resolver la jerarquia de los valores alli involucrados deben plantearse las
tres preguntas (ver Tabla II).

21 Corte Constitucional, sentencia C-741/99, M. P. Fabio Morén Diaz.

Para ampliar la informacion con respecto al test de proporcionalidad ver: Sentencia Corte Constitucional,
Republica de Colombia, T-26/92, M. P. Eduardo Cifuentes Mufnoz y Sentencia Corte Constitucional, :
Republica de Colombia, C-309/97, M. P. Alejandro Martinez Caballero. e
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Tabla Il. Preguntas para resolver el test de proporcionalidad.

PREGUNTA RESPUESTA

:Son las medidas aplicadas en virtud del PP idéneas

S. Pasar a la pregunta
] para proteger el biodiversidad, la salud humana, la 5 preg
" diversidad cultural con criterios de equidad intra e )

N. PP no aplica.
intergeneracional? (Idoneidad). P

:Son las medidas aplicadas en virtud del PP necesarias
para proteger el biodiversidad, la salud humana, la S. Pasar a la pregunta
2. : diversidad cultural con criterios de equidad intra e 3.

intergeneracional, o hay otras medidas mas efectivas? : N. PP no aplica.
(Finalidad).

S. Aplicacién del PP.
¢La aplicacién de medidas en virtud de la aplicacién P )
------------------- ; ] . Resulta proporcional la

: 3. i del PP protegen mejor que la ausencia de su

dida.
aplicacion? (Necesidad de la medida). medida

N. PP no aplica.

Notaciones: S: Si. N: No.
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