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Presentacion

Los Documentos de Trabajo de la Sociedad Latinoamericana de Derecho
Internacional (DT-SLADI) son un espacio para la reflexion y el debate. Esta
coleccion servira especialmente para circular los trabajos en progreso de los
grupos de interés de la SLADI y las reflexiones de cualquier de sus miembros.

A diferencia de otros formatos, esta serie ofrece un palco para los trabajos
inacabados, para la discusion de las ideas en formacion y el perfeccionamiento
de los procesos de investigacion. Se trata pues, de textos que salen a la luz
para ser enriquecidos con la critica y el debate antes de pasar por el tamiz
editorial.

Aquellos que estén interesados en publicar sus textos en esta coleccién
pueden enviarlos a Paola Andrea Acosta al correo
paola.acosta@uexternado.edu.co

Pese a que se trata de documentos inacabados, el texto debe contar con un
minimo de desarrollo, debe ser un escrito con una estructura coherente que
cumpla con las reglas minimas de argumentacion, redaccion y ortografia. En
todo caso, cuestiones tales como las notas a pie de pagina, las referencias
externas, las tablas, diagramas o cuadros pueden estar en construccién.

Cada documento debe contar con un resumen en espafiol ¢ inglés de no
mas de 200 palabras y un sumario. Asi mismo, se debe indicar el correo
electrénico de contacto del autor o autores y el titulo en inglés del documento.
Una vez remitido el texto, el grupo editorial, previa evaluacidn, decidira si lo
somete al proceso de publicacion.

JORGE VINUALES PAOLA ANDREA ACOSTA A
Director General Coordinadora General GI-SLADI.
Editora
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ANA MARIA ACEVEDO AGUIRRE*

El derecho internacional ambiental en la
jurisprudencia de la corte constitucional:
Una relacion indefinida

Este documento es el resultado del trabajo adelantado por los estudiantes
vinculados al proyecto de investigacion convocado por el Grupo de Interés
sobre las nuevas relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno de la Sociedad Latinoamericana de Derecho Internacional (SLADI-
GIReDIN). Esta iniciativa se desarroll6 bajo la direccion de Juana Acosta
de la Universidad de la Sabana y Paola Andrea Acosta de la Universidad
Externado de Colombia.

INTRODUCCION

El Estado colombiano se ha caracterizado por asumir varios compromisos
internacionales en diferentes areas, y en la ultima década ha tenido un papel
importante en la discusion de un tema latente hoy en dia: la proteccion al
medio ambiente. Dicha participacion activa se ha traducido, ademas, en la
suscripcion de diferentes instrumentos internacionales que tienen efectos
dentro del ordenamiento nacional.

El quid del asunto radica en que no hay claridad sobre la incorporacion y
aplicabilidad de las fuentes internacionales ambientales dado que la Corte
Constitucional no ha precisado la jerarquia de la normatividad internacional
en el orden interno y por ende no hay un criterio establecido para solucionar
los posibles conflictos entre normas nacionales ambientales e internacionales;
lo que ocasiona un vacio juridico que genera a su vez inseguridad en la
aplicacion del derecho.

Por ello, el objetivo de este trabajo consiste en analizar la interaccion entre
el derecho internacional del medio ambiente y el derecho nacional, a través de
sus fuentes principales: Tratados, Costumbre y Soft Law y su aplicacion en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Para tal fin, decidimos abordar este
tema formulandonos cuatro problemas juridicos a solucionar:

-¢.En qué lugar del ordenamiento juridico colombiano se encuentran los
tratados internacionales, la costumbre internacional y el soft law de Derecho
Internacional Ambiental?

-¢La articulacion del Derecho Internacional Ambiental depende de un
acto de transformacion por parte de un o6rgano interno, sea Legislador o
Ejecutivo? En caso contrario (los jueces pueden aplicar directamente las
fuentes del Derecho Internacional Ambiental?
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-;Para qué la Corte Constitucional utiliza las normas del Derecho
Internacional Ambiental en su jurisprudencia? ;Qué caracter les otorga?

-,Como se solucionan los conflictos entre normas internacionales y
normas nacionales del medio ambiente?

Anticipandonos al andlisis de estos cuestionamientos, nos permitimos
plantear la siguiente hipotesis, cuya validez trataremos de verificar a lo largo
de la presente disertacion juridica: la Corte Constitucional no ha definido en
qué lugar jerarquico se encuentran los tratados internacionales, la costumbre
y el soft law dentro del ordenamiento juridico interno, por lo tanto, en relacion
con los tratados, la ley aprobatoria es una ley de transformacion, es decir, el
instrumento internacional solo es vinculante cuando es transformado en el
derecho nacional. Con respecto al soft law existe una confusion dentro de la
Corte Constitucional porque en algunos casos determina que la
vinculatoriedad depende de su transformacion en una norma del derecho
interno (aplicacion indirecta) pero otras veces considera que tienen aplicacion
directa puesto que la mayoria de estos instrumentos son un desarrollo de los
postulados constitucionales sobre proteccion al medio ambiente. Por tltimo,
hay un vacio absoluto en la costumbre internacional por cuanto la Corte
Constitucional menciona las clases de costumbre que hay; pero en relacion
con las del medio ambiental no hay referencia alguna sobre su posicion
normativa en el derecho colombiano.

El método que utilizamos para dar respuesta a estas preguntas, consistio en
acudir directamente a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para hacer
un primer barrido de sentencias entre los afios 2011 a 2016 en donde se hubiera
utilizado alguna norma internacional medioambiental. Después, procedimos a
realizar la técnica de investigacion llamada ‘efecto bola de nieve ’, para
identificar sentencias referidas en alguna de las de la primera lista, para
completar la seleccion de jurisprudencia relevante para el objeto del trabajo.
Finalmente, luego de realizar una investigacion exhaustiva de la
jurisprudencia de

La Corte Constitucional, decidimos escoger las sentencias relevantes para
nuestro trabajo.’

! Corte Constitucional (17 de junio de 1992) Sentencia T-411 de 1992. M.P. Alejandro
Martinez Caballero.

Corte Constitucional (17 de febrero de 1994) Sentencia C-058 de 1994. M.P. Alejandro
Martinez Caballero.

Corte Constitucional (21 de noviembre de 1994) Sentencia C-519 de 1994. M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa.

Corte Constitucional (24 de noviembre de 1994) Sentencia C-528 de 1994. M.P. Fabio
Morén Diaz

Corte Constitucional (14 de agosto de 1996) Sentencia C-359 de 1996. M.P. Antonio
Barrera Carbonell.
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Es imperativo aclarar que el Derecho Internacional Ambiental es un campo
muy extenso que abarca distintas tematicas que van desde la consulta previa a
las comunidades indigenas, afrodescendientes, raizales, hasta el derecho al
agua potable. En tal medida, y con el fin de delimitar nuestro objeto de estudio,
hemos decidido centrarnos en el tema de dafio ambiental y proteccion a la
fauna y flora, es decir, todo el desarrollo que ha tenido a nivel internacional y
su recepcion en la Corte Constitucional, puesto que es un area del derecho
ambiental que no ha sido de tanto interés para la misma Corte.

Lo hicimos asi, ya que la cuestion de consulta previa, es un tema decantado
dentro de la Corte pero sobre todo porque el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) hace parte del bloque de constitucionalidad.
Por lo tanto, para la finalidad de nuestro trabajo, no seria de gran utilidad dado
que no es un tema novedoso para la investigacion, cuyo propoésito es
precisamente analizar la manera como la Corte acoge aquellos instrumentos
internacionales que no hacen parte de dicho bloque, y en qué lugar los
posiciona dentro del sistema normativo nacional.

Con respecto a los tipos de fuentes de derecho internacional que fueron
base para el desarrollo del presente trabajo, es necesario precisar que si bien
es cierto en el Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia (articulo 38)
define como fuentes: tratados, costumbres, principios generales de derecho,
jurisprudencia y doctrina; durante la investigacion, pudimos evidenciar que la
Corte Constitucional no se ha pronunciado (todavia) sobre los principios del
derecho internacional del medio ambiente, como fuente de derecho
independiente ya que los analiza dentro de los diferentes instrumentos de soft
law. La gran mayoria de ellos estdn compilados o reconocidos en el derecho

Corte Constitucional (27 de mayo de 1998) Sentencia C-256 de 1998. M.P. Fabio Morén
Diaz.

Corte Constitucional (10 de agosto de 1998) Sentencia C-400 de 1998. M.P. Alejandro
Martinez Caballero

Corte Constitucional (11 de agosto de 1999) Sentencia C-582 de 1999. M.P. Alejandro
Martinez Caballero

Corte Constitucional (13 de septiembre de 2000) Sentencia C-1189 de 200. M.P. Carlos
Gaviria Diaz.

Corte Constitucional (14 de febrero de 2001) Sentencia C-169 de 2001. M.P. Carlos Gaviria
Diaz.

Corte Constitucional (28 de junio de 2001) Sentencia C-671 de 2001. M.P. Jaime Araujo
Renteria.

Corte Constitucional (13 de mayo de 2003) Sentencia SU-383 de 2003. M.P. Alvaro Tafur
Galvis.

Corte Constitucional (20 de enero de 2004) Sentencia C-012 de 2004. M.P. Clara Ines
Vargas Hernandez.

Corte Constitucional (7 de marzo de 2007) Sentencia C-155 de 2007. M.P. Alvaro Tafur
Galvis.
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blando o fueron recogidos directamente por la legislacion nacional, por
ejemplo, el principio de precaucion, el cual se encuentra regulado tanto en la
Declaracion de Rio (1992) como en la Ley 99 de 1993. Igualmente, la Corte
Constitucional no ha realizado un analisis profundo y detallado de la
jurisprudencia internacional ambiental ni de la doctrina, razén por la cual, ante
dicho vacio, no van a ser objeto de estudio del presente escrito.

Es de gran importancia encontrar una respuesta a los anteriores
cuestionamientos ya que no se trata de resolver simplemente un problema
tedrico de las relaciones entre dos ordenamientos juridicos, sino que por el
contrario deviene en un problema practico para los operadores nacionales a la
hora de solucionar casos concretos, quienes en tltimas, resuelven el problema
de la efectividad del derecho internacional.

Asi pues, para abordar este trabajo hemos dividido el documento en dos
grandes partes. En un primer momento, vamos a analizar la jerarquia
normativa que ocupan en nuestro ordenamiento juridico los tratados
internacionales, costumbre internacional y el soft law del derecho ambiental
internacional a partir de los pronunciamientos de la Corte Constitucional. En
segundo lugar, estudiaremos si la Corte utiliza las diferentes fuentes de
derecho internacional, como obiter dicta o ratio decidendi, en sus
consideraciones, y las posibles soluciones frente a conflictos que se llegaren a
presentar entre normas ambientales internacionales con normas nacionales.
Por ultimo, finalizaremos con unas conclusiones puntuales en torno a las
preguntas que orientaron el desarrollo de la investigacion.

CAPITULO 1. TIPOS DE FUENTES DE DERECHO INTERNACIONAL Y JERARQUIA DE
LAS NORMAS AMBIENTALES INTERNACIONALES DENTRO DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO INTERNO SEGUN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL.

El presente aparte persigue examinar si los diferentes instrumentos
internacionales del Derecho Internacional Ambiental requieren de un acto de
transformacion por parte de un érgano interno para su aplicacion, y en caso de
que sea afirmativa la respuesta, cabe preguntarnos en qué rango o nivel se
ubican dentro de la bien conocida piramide invertida de KELSEN. Para ello,
vamos a analizar fuente por fuente, empezando por los tratados
internacionales, luego por la costumbre internacional y por tltimo el soft law.

1. Tratados Internacionales
Los tratados internacionales constituyen sin lugar a dudas, la principal fuente

de derecho internacional dado que son los mismos Estados y Organizaciones
Internacionales los que establecen, por medio de acuerdos expresos, las
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normas juridicamente vinculantes que regularan sus relaciones.” Se ajustan
perfectamente al régimen general establecido por el derecho internacional
para la regulacion de los tratados internacionales consagra dos en el marco de
la Convencién de Viena del Derecho de los Tratados de 1969.°

La Corte Constitucional no ha sido muy clara respecto al lugar jerarquico
que ocupan los tratados ambientales que ha ratificado Colombia dentro del
orden juridico interno puesto que, por una parte considera que su contenido
no versa sobre derechos humanos o Derecho Internacional Humanitario
(DIH), por ende no pueden hacer parte del bloque de constitucionalidad (ni
strictu sensu o lato sensu); ni mucho menos pueden tener la calidad de criterio
de constitucionalidad para expulsar una norma del sistema juridico. Por tal
motivo, determina que dichos tratados han sido recogidos en el espiritu de las
normas constitucionales ambientales o sirven como su criterio de
interpretador, pero sin que se aclare si ocupan algin lugar especifico dentro
del sistema normativo.

Prueba de ello, es la sentencia T-411 de 1992, en ella se estudia el caso de
un molino de arroz ubicado en el municipio de Granada, Meta, cuyos desechos
de materia prima, especificamente la cascarilla de arroz, era abandonada y
luego quemada, generando asi un dafio no solo al medio ambiente sino
también a las poblaciones aledafias al molino por cuanto se empezaron a
presentar casos de problemas pulmonares y respiratorios.

La Corte en el caso bajo estudio recopild los tratados internacionales, que
para la fecha, habia ratificado Colombia, especificamente: el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobado
mediante la Ley 74 de 1968; Convenio de Ginebra IV aprobado mediante la
Ley 5 de 1960; el Convenio Internacional para prevenir la contaminacion por
buques de 1973, con Protocolo de 1978, ratificado mediante la Ley 12 de
1981; el Convenio Internacional sobre responsabilidad civil por
contaminacion por hidrocarburos de 1969, con Protocolo de 1976, ratificado
mediante la Ley 55 de 1989, el Convenio Solas, Seguridad de la vida humana
en el mar, con Protocolo de 1978, ratificado mediante la Ley 8 de 1980.

En esta ocasion, la Corte Constitucional indicd que todos los tratados
internacionales ambientales que ha aprobado Colombia y sus leyes
aprobatorias se encuentran vigentes, pero ello no significa que los equipara a
rango constitucional puesto que respetando el articulo 93 de la Carta Politica
no desarrollan temas de derechos humanos, por lo tanto no pueden tener un

2 DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M. (2007). Instituciones de Derecho Internacional Publico
(p.p- 153) Madrid, Espafia: Tecnos.

3 URIBE VARGAS, D., CARDENAS CASTANEDA, F.A. (2010). Derecho Internacional
Ambiental. (p.p. 132) Bogota, Colombia: Universidad Jorge Tadeo Lozano.
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caracter prevalente dentro del derecho nacional sino que por el contrario
complementan la proteccion constitucional al medio ambiente.

No obstante, cabria preguntarnos: ;realmente los derechos ambientales no
son derechos humanos? Toda vez que un medio ambiente sano es esencial
para el pleno disfrute de una amplia gama de derechos humanos, entre ellos
los derechos a la vida, la salud, la alimentacion, el agua y el saneamiento. Sin
un medio ambiente saludable, no podemos hacer realidad nuestras
aspiraciones, ni siquiera vivir en un nivel acorde con unas condiciones
minimas de dignidad humana®. De hecho, en los tultimos afios, a nivel
internacional, el reconocimiento de los vinculos entre los derechos
humanos y el medio ambiente ha aumentado considerablemente”.

Los objetivos del Derecho Internacional Ambiental como derecho humano
pueden desdoblarse en una meta de caracter general, que se refiere a la
proteccion de la humanidad, amenazada seriamente por el deterioro ambiental,
y la otra de caracter individual, que se refiere al mantenimiento o la generacion
de las condiciones ambientales necesarias, para que sea posible el desarrollo
de la persona, del individuo que requiere del disfrute de este derecho a través
de los otros diferentes derechos humanos®.

Es decir, la connotacion del derecho ambiental no reside unicamente en
situaciones economicas constatables empiricamente sino que verdaderamente
tiene un caracter esencial para la vida del ser humano en el sentido que sin su
ambito de proteccion la personas no podrian hacer efectivos sus derechos a
una vivienda digna, al agua potable, al desarrollo sostenible, entre otros.

De manera que, aunque la Constitucion Politica haya incluido varias
disposiciones sobre la proteccion al medio ambiente’, la verdad es que la Corte

4 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS

(ONU) [en linea]
http://www.ohchr.org/SP/Issues/Environment/SREnvironment/Pages/SRenvironmentIndex.as
bx

> Como resultado de ello, en marzo de 2012 el Consejo de Derechos Humanos de la ONU
decidi6 establecer un mandato sobre los derechos humanos y el medio ambiente que tiene como
proposito, entre otras tareas, estudiar

las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente
sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, y promover las mejores practicas relativas a la
utilizacion de los derechos humanos en la formulacion de politicas medioambientales. V.gr.
Resoluciones de la ONU A/HRC/RES/19/10. (19 de abril de 2012); A/HRC/25/L.31 (24 de
marzo de 2014).

6 UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, CATEDRA UNESCO
DE DERECHOS HUMANOS|[enlinea]

http://catedraunescodh.unam.mx/catedra/ CONACYT/04 Docentes UdeO_ubicar el de

_alumnos/Contenidos/Lecturas%20obligatorias/M.5_cont 2 _Carmona_Lara.pdf (pp 14)

7 Articulos 58, 79,80, 95,267, 268, 313, 317,334 y 339 de la Constitucion Politica
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Constitucional no los considera como derechos humanos®. Pero, viéndolo
desde otro punto de vista, creemos que por conexidad, si podrian tener la
calidad de tal, puesto que como se menciono en lineas anteriores, su radio de
proteccion implica el cumplimiento de derechos inherentes a la persona, sin
los cuales podria ponerse en riesgo el derecho a la vida y también impedirian
que el individuo se desarrolle plenamente en la sociedad.

Sin embargo, en la sentencia no se definid si las leyes aprobatorias
expedidas por el Congreso implicaban una transformacion de los tratados
ambientales para su aplicabilidad ni tampoco el lugar jerarquico que ocupaban
dichas leyes en nuestro orden juridico interno. Entonces, no tenemos certeza
si la Corte paso por alto intencionalmente este tema trascendental, lo que si es
cierto es que se trata de una cuestion de vital importancia para los jueces
nacionales cuando apliquen un tratado internacional a un caso concreto, como
el dafio ambiental ocasionado por el manejo deficiente de los desechos
industriales de un molino de arroz.

Lo anterior nos deja una serie de inquietudes sin resolver: ;La
vinculatoriedad de los tratados internacionales pende de un acto de
transformacion interno por el Legislador, o por el contrario tienen aplicacion
directa? ;Se encuentran en una categoria jerarquicamente superior, igual
o inferior a la de una ley ordinaria expedida por el Congreso?

La Constitucién Politica contempla® que por regla general todos los
tratados internacionales del medio ambiente deben surtir un tramite previo en
el derecho nacional, es decir, la expedicion de una ley aprobatoria por parte
del Congreso y el control previo y automatico de la Corte Constitucional, para
que puedan ser vinculantes dentro del ordenamiento juridico interno. Por esta
razon, podemos deducir por una parte que deben estar acordes o armonizados
con los postulados constitucionales'® y por la otra, que al parecer tienen la

8 Corte Constitucional (8 de febrero de 2016) Sentencia C-035 de 2016. M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado

° Articulos 150 Lit. 16, 189 Lit. 2 y 224 de la Constitucion Politica

10 Corte Constitucional (17 de junio de 1992) Sentencia T-411 de 1992. M.P. Alejandro
Martinez Caballero.

Corte Constitucional (21 de noviembre de 1994) Sentencia C-519 de 1994. M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa.

Corte Constitucional (28 de junio de 2001) Sentencia C-671 de 2001. M.P. Jaime Araujo
Renteria.

Corte Constitucional (24 de julio de 2008) Sentencia C-750 de 2008. M.P. Clara Ines
Vargas Hernandez.

Corte Constitucional (19 de mayo de 2010) Sentencia C-379 de 2010. M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo.

Corte Constitucional (6 de septiembre de 2010) Sentencia C-703 de 2010. M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza.
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calidad de ley ordinaria, pero ello no significa que una ley posterior contraria
las pueda derogar, sino que se deben interpretar conforme'' o renegociar el
compromiso internacional ambiental'? al que se obligd Colombia. De todas
formas, en ningun caso, la ley nacional contraria al tratado ambiental es
anulada por cuanto éstos no son criterio de constitucionalidad."

Llegamos a esta conclusion porque la Corte Constitucional no se ha
pronunciado hasta el momento sobre la clase de ley que es la aprobatoria de
tratados internacionales, porque no ha especificado si estas leyes poseen una
calidad especial frente a la Constitucion Politica o a las demas leyes
ordinarias.

La sentencia C-155 de 2007 resalta que a pesar que los tratados
internacionales no son referentes directos de constitucionalidad, ello no es
Obice para negar su caracter normativo y vinculante, porque de todas formas
fueron incorporados en el derecho interno a través de un tramite aprobatorio
previo y por tanto, entran a formar parte del conjunto de disposiciones validas
por su condicion de leyes de la Republica. En tal medida, deben ser cumplidas
por las autoridades judiciales, de acuerdo con el principio de pacta sunt
survanda.

Asi pues, al reconocerle fuerza juridica interna a los tratados
internacionales ratificados por Colombia, la Corte Constitucional protege
aquélla interpretacion que mejor permita armonizar el orden normativo
interno y el internacional, de forma que el Estado no quede expuesto
innecesariamente a incumplir sus obligaciones internacionales, pues como
expresamente lo establece el articulo 27 de la Convencidon de Viena sobre el

Corte Constitucional (24 de agosto de 2011) Sentencia C-632 de 2011. M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.

11 Corte Constitucional (17 de febrero de 1994) Sentencia C-058 de 1994. M.P. Alejandro
Martinez Caballero

Corte Constitucional (24 de noviembre de 1994) Sentencia C-528 de 1994. M.P. Fabio
Morén Diaz

Corte Constitucional (7 de marzo de 2007) Sentencia C-155 de 2007. M.P. Alvaro Tafur
Galvis.

Corte Constitucional (25 de septiembre de 2007) Sentencia T-760 de 2007. M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez

Corte Constitucional (1 de octubre de 2008) Sentencia C-944 de 2008. M.P. Nilson Pinilla
Pinilla

12 Corte Constitucional (11 de agosto de 1999) Sentencia C-582 de 1999. M.P. Alejandro
Martinez Caballero

13 Corte Constitucional (10 de agosto de 1998) Sentencia C-400 de 1998. M.P. Alejandro
Martinez Caballero

Corte Constitucional (7 de marzo de 2007) Sentencia C-155 de 2007. M.P. Alvaro Tafur
Galvis.
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Derecho de los Tratados, “una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado.”"*

Por otra parte, la Corte Constitucional en la sentencia C-750 de 2008 revisa
la constitucionalidad del Tratado de Libre Comercio (TLC) entre Estados
Unidos de América y Colombia. Es relevante para resolver nuestros dos
primeros problemas juridicos, por cuanto en el Capitulo Dieciocho de Medio
Ambiente, se regula todo lo que concierne a la promocién de explotacion de
los recursos naturales, el desarrollo sostenible y las politicas y medidas para
la proteccion del medio ambiente a través de la colaboracion y cooperacion
ambiental entre los dos Estados. Esta es una particularidad del tratado, puesto
que su objetivo principal es la liberalizacion de bienes y servicios, sin
embargo, debido a la envergadura del acuerdo, las partes decidieron regular
aspectos no comerciales, v.gr. asuntos del medio ambiente, debido a que en el
desarrollo y aplicacion del TLC pueden derivarse dafios ambientales.

Segiin la Corte Constitucional, un acuerdo de liberalizacion comercial con
implicaciones en el derecho del medio ambiente, no es superior a la Carta
Fundamental ni se equipara ella pero tampoco es un cuerpo normativo
intermedio entre la Constitucidon Politica y las leyes, ya que el tramite previo
de aprobacion de los tratados por parte del Congreso se lleva a cabo mediante
una ley ordinaria'’, esto es, no se le otorga un caracter especial en la piramide
invertida de Kelsen. Por tanto, las presuntas contradicciones entre una ley y
tratados no generan la declaracion de inexequibilidad, cuyo presupuesto es la
inconformidad de una norma inferior con otra superior y no con otra de la
misma jerarquia, como lo son los tratados.'® En consecuencia, los tratados
internacionales ambientales antes de colisionar con normas internas
contradictorias deben armonizar su interpretacion conforme a las
disposiciones nacionales, de ahi su caracter interpretativo.

En este orden de ideas, podemos evidenciar que la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha sido uniforme en considerar que los tratados
internacionales del medio ambiente no pueden ir en contra de la Constitucion
Politica y que el tramite previo de ley aprobatoria es un acto de transformacion
del Legislador.

4 Tbidem

15 La Corte Constitucional en la sentencia C-155 de 2007 sostuvo que el control de
constitucionalidad formal, persigue verificar el cumplimiento de los requisitos necesarios en el
proceso de negociacion y celebracion del tratado, asi como los que corresponden al tramite
legislativo y la sancion presidencial del proyecto de ley, el cual debe corresponder al propio de
una ley ordinaria, por no disponer lo contrario la Carta Politica y asi indicarlo la Ley Organica
del Congreso de la Reptblica (...)la aprobacion de los tratados por el Congreso se lleva a cabo
mediante una ley ordinaria.

16 Corte Constitucional (27 de mayo de 1998) Sentencia C-256 de 1998. M.P. Fabio Morén
Diaz.
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Sin embargo, debido a la confusion que existe en la Corte entre la ley de
tramite (aprobacion) que autoriza al ejecutivo a ratificar el tratado y la ley
ordinaria, para esta Corporacion, la vinculatoriedad de tratados en materia
ambiental, depende de su incorporacion en una ley ordinaria, por tanto lo que
obliga es la ley ordinaria y no la norma internacional. Aunque, realmente, los
tratados internacionales son vinculantes una vez se ratifican por el estado
colombiano, es decir, una vez surge la obligacion internacional, no hay que
hacer nada al respecto para que los operadores juridicos puedan aplicar estos
instrumentos.

Respecto al lugar jerarquico que ocupan estos tratados, existe un vacio en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, pues a pesar de que esta exprese
que el tramite previo de aprobacion es propio de una ley ordinaria no aclara si
los tratados internacionales tengan dicho rango, por lo tanto ante dicho
silencio no podemos presumir su naturaleza ni su posicion jerarquica.

De todas formas, aunque la Corte afirme que los tratados internacionales
requieran de un acto de transformacion a través de leyes, no define el lugar
que ocupan dentro de la piramide de Kelsen, por tal motivo, no se trataria de
un modelo monista como dice la propia Corte sino de un modelo dualista.

2. Costumbre internacional

La costumbre internacional es un acuerdo que se produce en un escenario
mundial, careciendo de un soporte fisico, originandose de manera
absolutamente informal, con la especial cualidad de lograr que su fuerza
normativa vinculante actiie no solo sobre aquellos sujetos que expresamente
manifestaron su aquiescencia a laregla, sino también sobre todos aquellos que
se mantuvieron indiferentes ante el citado acuerdo. '’

De acuerdo con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, la costumbre internacional, junto con los tratados y los principios
generales de derecho aceptados por las naciones civilizadas, es una de las
fuentes "principales" de las obligaciones internacionales, por oposicion a las
fuentes "subsidiarias" o "auxiliares" -esto es, las decisiones judiciales, y los
escritos de los doctrinantes de mayor importancia.'®

La costumbre internacional ambiental surgié a partir de la indignacion
global y preocupacion comun de la humanidad expresada a través de los
canales politicos, diplomaticos, asi como a través de los medios de
comunicacion tradicional, que han configurado poco a poco una conciencia

17 URIBE VARGAS, D., CARDENAS CASTANEDA, F.A. Op. Cit. p. 138
18 Corte Constitucional (13 de septiembre de 2000) Sentencia C-1189 de 200. M.P. Carlos
Gaviria Diaz.
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universal manifestada por medio de la opinio juris que ha permitido la
emersion de las normas consuetudinarias vigentes que componen el Derecho
Internacional Ambiental contemporaneo. Algunos de dichos principios y
conceptos basicos generales no solo se han construido con una carencia de
practica, sino que en ocasiones se han generado pese a la manifestacion
expresa de voluntad."

No obstante que cuantitativamente existe una mayor presencia de los
tratados internacionales como fuentes del Derecho Internacional Ambiental
(mas de 500 tratados multilaterales), la costumbre internacional —algo mas
escasa— se encuentra en los fundamentos mismos sobre los cuales se erige este
campo de estudio, en muchos casos robustecido por los miles de instrumentos
de soft law, declaraciones y resoluciones que se producen alrededor del
mundo®.

En este sentido, existe una nueva perspectiva comunitaria del Derecho
Internacional Ambiental, pues se erige como un derecho de cooperacion que
se dirige mas hacia la prevencion y la regulacion que hacia la responsabilidad
y la compensacion, esto construido a través de conceptos comunes
desarrollados colectivamente o de opinio juris. En la misma logica y
atendiendo a estas perspectivas, se da una temporalidad distinta del derecho
internacional en materia ambiental, de modo que las normas no buscan
unicamente soluciones a posteriori, sino que apuntan a la aparicion preventiva
de regimenes normativos que se anticipen a eventuales consecuencias
perjudiciales irreversibles. En esta concepcion epistemoldgica, se construyen
precisamente los connotados hermanos principios de prevencion y precaucion
ambiental. *'

La Corte Constitucional no se ha pronunciado de forma expresa respecto a
la necesidad de transformacion de la costumbre internacional ambiental, por
lo que hay un vacio absoluto en la jurisprudencia sobre el lugar que ocupan en
el seno del ordenamiento nacional; Unicamente menciona las clases de
costumbre que hay pero no analiza detalladamente estos dos aspectos.

Dentro del marco de la investigacion realizada en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional encontramos la sentencia C-1189 de 2000 la cual habla
de la costumbre internacional pero en sentido general. En ella, se precisa la
naturaleza y efecto de la costumbre. Existen dos clases de costumbres: la
primera como aquella que incorpora derechos humanos, que ingresan al

19 CARDENAS CASTANEDA FABIAN AUGUSTO, CASALLAS MENDEZ OSCAR ORLANDO. Una
gran medida de ‘opinio juris’ y practica estatal al gusto: ;la receta de la costumbre internacional
contemporanea? En: Anuario Colombiano de Derecho Internacional. Vol. 8. p. 112. ISSN:
2145-4493

20 Op. Cit.,p. 113

21 Op. Cit.,p. 115
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ordenamiento juridico por virtud de los articulos 93 y 94 de la Constitucion
Politica, conformando junto con ésta el llamado bloque de constitucionalidad;
y la segunda, que si bien no se refieren a derechos inherentes a la persona,
prescriben normas de conducta igualmente obligatorias para los Estados. Esta
segunda categoria no forma parte del bloque de constitucionalidad, pero es
vinculante para el Estado colombiano.?

En tal medida, la costumbre internacional siempre que verse sobre
Derechos Humanos o Derecho Internacional Humanitario (DIH) goza de una
prevalencia normativa dentro del orden juridico interno pues hace parte del
bloque de constitucionalidad en sentido estricto, y por ende, constituyen
parametro de constitucionalidad para normas de inferior jerarquia normativa.
Sin embargo, con relacion a la costumbre del derecho internacional del medio
ambiente, especificamente sobre el dafio ambiental o proteccion a la fauna y
flora, la Corte Constitucional atin no se ha pronunciado sobre su incorporacion
dentro del derecho interno. Por tanto, existe un silencio que la Corte en un
corto plazo tiene que entrar a llenar ya que se traduce en un problema practico
para los jueces nacionales que quieran emplear en la solucion del caso bajo
estudio una costumbre internacional ambiental, pero que debido a la tarea
pendiente que tiene la Corte no sabrian como utilizarla.

Teniendo en cuenta que una costumbre internacional puede convertirse en
una fuente de derecho si retine el elemento objetivo (generalidad, uniformidad,
constancia, frecuencia y publicidad) y el subjetivo (creencia del caracter
obligatorio del comportamiento), quiere decir que no requiere de ninguna
formalidad o acto de transformacion por parte de un 6rgano interno para que
sea vinculante tanto para quienes la aceptaron expresamente como para los
que no.

De ahi que podamos deducir que la costumbre internacional tiene efectos
directos en el orden juridico colombiano ya que una vez surge la costumbre a
nivel internacional, no hay necesidad de hacer nada al respecto para que los
operadores puedan utilizar esta fuente internacional. Por consiguiente, al no
transformarse en el derecho interno, es que la Corte Constitucional no la ubica
en un lugar especifico en la piramide invertida de Kelsen.

3. Soft Law (Derecho blando)

Las normas internacionales de proteccion ambiental han sido principalmente
discutidas en escenarios multilaterales, como las Conferencias de Estocolmo
(1972), Rio de Janeiro (1992) y Johannesburgo, las cuales han finalizado con
la aprobacion de Declaraciones de Principios y Planes de Accion, sin ninguna

22 {hidem.
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fuerza vinculante, pero que han dado origen a numerosos tratados, reglas de
costumbre internacional y principios del derecho internacional ambiental.”

La Corte Constitucional solo admite el uso del soft law si éste ha sido
incorporado al ordenamiento juridico interno via remision de una ley ordinaria
o0 via interpretacion que lo reconozca como parte integrante o contenido de
una norma constitucional. Es decir, solo es vinculante en la medida en que
hayan sido transformados en el derecho nacional. De cualquier forma, la Corte
expresa que las normas internacionales no pueden ir en contra de la
Constitucion Politica.

Asi por ejemplo, en la sentencia C-528 de 1994 se estudio la
constitucionalidad del articulo lo. (parcial), de la Ley 99 de 1993 segln el
cual la politica ambiental colombiana se regira por los principios inmersos en
la Declaracion de Rio de 1992%* sobre Medio Ambiente y Desarrollo. En esta
oportunidad, la Corte Constitucional consideré que no existia la mas minima
duda de la obligatoriedad y la capacidad de producir efectos juridicos del
Articulo 1 de la mencionada ley dado que dichos principios fueron
incorporados al ordenamiento juridico interno a través de una ley, sin
embargo, su aplicabilidad se presenta de forma mediata e indirecta ya que su
funcion es la de interpretar normas de su misma o de inferior jerarquia. Asi
pues, no encuentra la Corte que exista una contradiccion con la Carta Politica
porque no establece ninguna conducta en especifico ni prevé consecuencias
determinadas al estar sujeta a otro tipo de normatividad mas completa. Por lo
tanto, esta Corporacion utiliza los principios inmersos en la Declaracion de
Rio (1992) como criterios de interpretacion de la normatividad nacional mas
no como reglas especificas de solucion de conflictos.

Al respecto, la Corte Constitucional se pronuncid en el siguiente sentido:

“Desde luego, en este caso los principios a los que se refiere la disposicion
acusada no son constitucionales o generales, ni fundamentadores del
ordenamiento juridico politico, como podria entenderse inicialmente y como lo
quiere entender el demandante al equipararlos al preambulo de la Constitucion;
ni sirven para condicionar toda la organizacion del Estado, ni se predican de todo
el ordenamiento juridico, sino que operan con la capacidad de ser orientadores de
la conducta de los funcionarios encargados de adelantar el cumplimiento de las
restantes partes de la ley que establece.

23 URIBE VARGAS, D., CARDENAS CASTANEDA, D.A. Op. Cit. p. 182

24 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, reunida
en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992

25 Corte Constitucional (24 de noviembre de 1994) Sentencia C-594 de 1994. M.P. Fabio
Morén Diaz.
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Entonces, debido a que los principios de la Declaracion de Rio estan en
consonancia con los postulados de la Constitucion Politica (articulo 80) sobre
la proteccion del medio ambiente y el deber del Estado de planificar el manejo
y aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo
sostenible, conservacion y restauracion, la funcion de éstos consisten en servir
de complemento a la normatividad ambiental colombiana para que los jueces
nacionales encuentren una herramienta adicional para la aplicacion e
interpretacion de la ley en la solucidon de casos concretos. Es por ello que la
Corte Constitucional declara la exequibilidad del numeral 1o. del articulo 1o.
de la Ley 99 de 1993.

Asi pues, la Corte Constitucional, considera que los principios ambientales
de la Declaracion de Rio solo pueden aplicarse si se integran previamente a
una norma nacional, en este caso en una ley ordinaria (Ley 99 de 1993), por
lo tanto asumen la categoria de norma nacional con rango de ley.

En suma, los diferentes instrumentos del derecho blando no tienen efectos
directos, porque su vinculatoriedad pende de un acto de transformacion a
través de una norma nacional, sea Constitucion Politica o ley, prueba de ello
es el principio de precaucion.

Es asi como la sentencia C-595 de 2010, al estudiar la constitucionalidad
del paragrafo del articulo 1° y el paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1333 de
2009, por la cual se establece el procedimiento sancionatorio ambiental y se
dictan otras disposiciones, indica la evolucion del Derecho Internacional
Ambiental y a su vez todos los instrumentos de soft law, que hace parte
Colombia: Declaracion de Estocolomo para la Preservacion y Mejoramiento
del Medio Humano de la Conferencia de las Naciones Unidas de 1972, la
Carta Mundial de la Naturaleza de las Naciones Unidas de 1982, Protocolo de
Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono, adoptado en
1987, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo de las
Naciones Unidas de 1992, la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico de 1992, el Protocolo de Kyoto de las Naciones Unidas a
la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, 1997,
la Cumbre del Milenio de las Naciones Unidas de 2000 y el ultimo el Acuerdo
de Copenhague de 2009.

En los anteriores instrumentos se encuentra reconocido un principio base
para el Derecho Internacional Ambiental: el principio de precaucion. Este
principio fue acogido por la legislacion interna en la Ley 99 de 1993, a partir
de los convenios internacionales de proteccion al medio ambiente, al sefalar
en su articulo 1.1 que el proceso de desarrollo econdomico y social del pais se
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orientara conforme a los principios universales y de desarrollo sostenible
previstos en la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992.%

Entonces, segun esta sentencia el principio de precaucion se encuentra
constitucionalizado, pues se desprende de la internacionalizacion de las
relaciones ecologicas (articulo 266) y de los deberes de proteccion y
prevencion (articulos 78, 79 y 80). Es decir, que esta en perfecta armonia con
los presupuestos de la Constitucion Politica, ya que es un desarrollo de la
politica ambiental del estado colombiano. Lo que deja entrever que el
Constituyente al redactar el articulado sobre el medio ambiente, recogi6 los
instrumentos de soft law del que hacia parte Colombia y los incorporé en la
Carta Politica. Por lo tanto el principio de precaucion constituye una
herramienta constitucional y de orden internacional de suma relevancia a
efectos de determinar la necesidad de intervencion de las autoridades frente a
peligros potenciales que se ciernen sobre el medio ambiente y la salud
ptblica.”” Asi las cosas, la Corte Constitucional declar6 exequible el paragrafo
del articulo 1°y el paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1333 de 2009.

En este caso, la Corporacion aclardé que el principio de precaucion
ambiental habia sido incorporado al ordenamiento juridico interno por medio
de la Constitucion Politica en los articulos sobre proteccion al medio
ambiente, es decir, la Corte solo lo aplica por acogerse en varias de las
disposiciones de la Carta Politica, porque de otra forma no le hubiera dado
fuerza vinculante. Pero esta claro que para la Corte lo que hace vinculante a
un instrumento de derecho blando es su integracidén en una norma nacional.

Asi mismo, la sentencia C-632 de 2011 cuando revisaba la
constitucionalidad de los articulos 31 y 40 (parcial) de la Ley 1333 de 2009
que establece el procedimiento sancionatorio ambiental, rescata que los
principios de ‘“prevenciéon” y de “precaucion”, propios del derecho
internacional, fueron recogidos por la legislacion interna, y sirvieron de
fundamento de las medidas preventivas del régimen sancionatorio ambiental
(Ley 333 de 2009), porque en virtud de ellos las autoridades ambientales
pueden adoptar medidas anticipadas para conjurar un hecho o situaciéon que
afecte el medio ambiente o genere un riesgo grave que se debe prevenir®. Del
mismo modo, las medidas compensatorias se inspiraron en los principios
integrados en convenios internacionales de proteccion al medio ambiente,
cabe destacar el Principio nimero 3 de la Declaracion de Estocolmo de 1972,
que consagra expresamente “[d]ebe mantenerse y, siempre que sea posible,

26 Corte Constitucional (27 de julio de 2010) Sentencia C-595 de 2010. M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio

27 [dibem.

28 Corte Constitucional (24 de agosto de 2011) Sentencia C-632 de 2011. M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.
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restaurarse o mejorarse la capacidad de la tierra para producir recursos
vitales renovables” *’

De lo anterior, se puede deducir que los principios de prevencion y
precaucidn, cuyo origen se encuentra en el derecho internacional ambiental,
tienen una aplicacién mediata e indirecta ya que fueron incorporados a través
de la Ley 333 de 2009, y que se materializaron en las medidas de prevencion
y precaucion del régimen sancionatorio ambiental; de manera pues que dentro
de la piramide de KELSEN dichos principios tienen rango de ley ordinaria.

Por tal razén, los jueces nacionales no pueden aplicar directamente esta
fuente de derecho internacional ambiental, como el soff law, si esta no ha sido
incorporada previamente a través de una ley aprobatoria de tratado o a través
de una ley ordinaria cuyo articulado tenga el espiritu de la normatividad
internacional, es por ello que asumen la categoria de norma nacional.

CAPITULO II. USO POR PARTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE LAS NORMAS
AMBIENTALES INTERNACIONALES EN SU JURISPRUDENCIA Y SOLUCION DE
CONFLICTOS CON NORMAS NACIONALES.

El propésito de este acapite consiste en analizar por qué la Corte
Constitucional trae a colacion diferentes fuentes internacionales ambientales
en sus pronunciamientos, a pesar de que muchas de ellas todavia no han sido
incorporadas en el ordenamiento juridico interno. Asi mismo, nuestro objetivo
es estudiar si las normas internacionales medioambientales son la ratio
decidendi para solucionar el caso concreto o si por el contrario, las utiliza
como un simple obiter dicta.

En relacion con los tratados y el soft law la Corte Constitucional los utiliza
en algunas ocasiones como obiter dicta pero en otras como ratio decidendi,
dependiendo del caso concreto, en algunos casos particulares y aislados los
utiliza como parametro de control de constitucionalidad de otras normas de
igual o inferior categoria; y respecto de la costumbre internacional ambiental,
la Corte no la utiliza en sus pronunciamientos.

En efecto, la sentencia T-411 de 1992 cuando estudiaba el caso del molino
de arroz en el municipio de Granada, Meta cuyos desechos ocasionaban un
dafio ambiental, relacion6 los pactos internacionales ambientales que habia
suscrito Colombia para la fecha, pero la Corte solo los menciond con el
objetivo de contextualizar el marco juridico existente sobre la proteccion del
medio ambiente, es decir como obiter dicta, pues aclard que los tratados
internacionales ambientales juegan algin papel en la medida que

2 Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano (1972) Principio niimero
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complementan la proteccion constitucional al medio ambiente, al ser criterios
de interpretacion de las disposiciones constitucionales sobre este tema.

Asi pues, en el caso sublite, la Corte no tutel6 el derecho a la proteccion
del medio ambiente porque consider6 que la Resolucion Nro. 032 de
septiembre de 1.990 del Inderena (no en virtud de un pacto internacional
ambiental), les otorgaba a los propietarios del molino de arroz un periodo
razonable para que implementaran las medidas necesarias para el manejo de
los desechos industriales que arrojaba la actividad agricola y asi mismo buscar
soluciones

para evitar la contaminacion y los perjuicios en salud para los barrios
circunvecinos. Por tal motivo no prosperaron las pretensiones del tutelante.

En la sentencia C-058 de 1994 se confirma la anterior posicion, pues en
ella la Corte Constitucional estudia la constitucionalidad del articulo 27
(parcial) de 1a Ley 48 de 1993 sobre el proceso de colonizacion, y debido a su
implicacion sobre el medio ambiente, empieza a hacer un recuento sobre la
evolucion del concepto de desarrollo sostenible en los diferentes instrumentos
del soft law,*’y al respecto ha dicho que:

“Muchos de estos documentos internacionales carecen todavia de fuerza juridica
vinculante; pero constituyen criterios interpretativos utiles para determinar el
alcance del mandato constitucional sobre desarrollo sostenible. De ellos se
desprende que tal concepto ha buscado superar una perspectiva puramente
conservacionista en la proteccion del medio ambiente, al intentar armonizar el
derecho al desarrollo -indispensable para la satisfaccion de las necesidades
humanas- con las restricciones derivadas de la proteccion al medio ambiente.
Desarrollo, proteccion ambiental y paz aparecen entonces como fendomenos
interdependientes e inseparables, tal y como lo establece el principio.

25 de la Carta de la Tierra.

30 La concepcién de desarrollo sostenible surgié inicialmente de la Declaracion de
Estocolmo del 16 de junio de 1972 efectuada en el marco de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Humano. Fue ampliada posteriormente por el llamado "informe
Bruntland" elaborado por una comision independiente presidida por la sefiora Brundtland,
primer ministro de Noruega, y a quien la resolucion 38/161 de 1983 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas confié como mandato examinar los problemas del desarrollo y el medio
ambiente y formular propuestas realistas en la materia. De alli surgio el informe "Nuestro futuro
comun" que especifica tedricamente el concepto de desarrollo sostenible, el cual fue
posteriormente  recogido por los documentos elaborados en la conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio ambiente y el Desarrollo de Rio de Janeiro de 1992, en especial por la
llamada Carta de la Tierra o Declaracion sobre el desarrollo y el medio ambiente, el Convenio
sobre la Biodiversidad Bioldgica y la Declaracion sobre la ordenacion, la conservacion y el
desarrollo sostenible de los bosques de todo tipo.
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Entonces, para no desconocer los compromisos internacionales que obligan a
Colombia y no comprometer la responsabilidad del Estado, la Corte los
utiliza como criterios interpretativos en materia de desarrollo sostenible.

En el caso concreto, la Corte Constitucional usa los principios sobre
desarrollo sostenible, recogidos en los diferentes instrumentos del derecho
blando, como ratio decidendi para decretar la constitucionalidad del articulo
27 (parcial) de la Ley 48 de 1993 pues el proceso de colonizacion es contrario
a los principios ecoldgicos establecidos por la Constituciéon Politica® salvo
que se efectiie de acuerdo a ellos. Esto significa que la colonizacion, para ser
legitima desde el punto de vista constitucional, no s6lo debe respetar en
general los principios del desarrollo sostenible (reconocidos
internacionalmente) sino que el fomento a la colonizacion previsto por la
norma impugnada debe estar en perfecto acuerdo con las politicas que sobre
la materia debera dictar el Ministerio de Medio Ambiente.*

Por su parte, la sentencia T-299 de 2008 desarrolld el principio de
precaucion cuando estudio el caso de una familia cuya vivienda era un
apartamento que se ubicaba sobre una subestacion eléctrica de Codensa S.A.,
razéon por la cual en la cocina de la vivienda, asi como en algunos
electrodomésticos (estufa eléctrica, lavadora y otros utensilios) era posible
sentir alglin tipo de “descarga o corriente eléctrica” al contacto fisico, como
consecuencia de la “vibracidon” producida por los equipos eléctricos ubicados
en la subestacion eléctrica.®® Los tutelantes alegaron vulneracion a los
derechos de medio ambiente sano, salud, integridad fisica y vida.

La Corte Constitucional explica la evolucion que ha tenido a lo largo de la
jurisprudencia el principio de precaucion y llega a la conclusién que es
utilizado como una herramienta hermenéutica de gran valor para determinar
la necesidad de intervencién por parte de las autoridades publicas ante dafios
potenciales al medio ambiente y la salud publica. Sin embargo, debe tenerse
presente que se trata de un enfoque excepcional y alternativo frente al
principio de certeza cientifica.**

De forma tal que, el principio de precaucion como criterio hermenéutico,
sirve para la determinacion del sentido constitucionalmente valido de una
disposicion normativa y ademas para la aplicacion de disposiciones relativas

31 {bidem.

32 {bidem.

33 Corte Constitucional (3 de abril de 2008) Sentencia T-299 de 2008. M.P. Jaime Cérdoba
Triviflo.

3 {bidem.
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a la proteccion ambiental, y los limites que deben observar los operadores
administrativos y judiciales.*

Entonces, en el caso concreto, la Corte utilizd el principio de precaucion
(recogido en varios instrumentos internacionales® como el Convenio de
Diversidad Biologica y también reconocido por la Constitucion Politica y la
Ley 99 de 1993) como ratio decidendi para resolver que la subestacion
eléctrica vulneraba los derechos a la salud e integridad fisica, en conexidad
con el derecho a la vida, por cuanto a pesar de que todavia no se ha presentado
un dafio de todas formas existe la posibilidad latente de que se produzca un
dafio grave y mas ain cuando hay menores viviendo en el apartamento.
Ademas, existen estudios cientificos de que la electricidad de los
electrodomésticos se encuentra en un nivel superior al normal debido a la
cercania con la subestacion eléctrica, por lo cual existia un riesgo potencial de
incendio para los habitantes de la vivienda.

Lo anterior demuestra como un principio del derecho internacional
ambiental, se utilizd como ratio decidendi de un caso concreto porque de no
haber sido por este argumento la Corte no hubiera tutelado los derechos a la
salud, integridad fisica y vida por cuanto no existia un peligro o amenaza
inminente que vulneraran derechos fundamentales, lo que hubiera generado
un rechazo de la tutela por no cumplir los requisitos. Cabe mencionar que no
hubo ninglin inconveniente en su aplicacidn puesto que se aplicd la
interpretacion que armoniza el derecho interno con el internacional y porque
el principio de precaucion era conforme con las disposiciones sobre proteccion
del medio ambiente de la Constitucion Politica.

Por ultimo, la sentencia C-703 de 2010 utiliza nuevamente el principio de
precaucion, como ratio decidendi, para declarar la constitucionalidad de los
articulos 32 (parcial), 36 (parcial), 38, 39, 40 (parcial), 43, 44, 45, 46, 47, 48,
y 49 de la Ley 1333 de 2009. En el caso sublite, el demandante considera que
las medidas preventivas violan el principio de nos bis in idem por cuanto éstas
se ordenan previamente en la etapa inicial del proceso sancionatorio ambiental
y se ratifican en la sancién ambiental que se impone al final del proceso, por
lo que se estaria condenando dos veces al sujeto pasivo por la misma conducta.
Sin embargo, dicho argumento no tiene sustento en cuanto a la naturaleza y
finalidad que persiguen las medidas preventivas, ya que a pesar de
ordenarse en un estado de incertidumbre, su aplicacion, por tener

35 Corte Constitucional (3 de abril de 2008) Sentencia T-299 de 2008. M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio.

36 Corte Constitucional (6 de septiembre de 2010) Sentencia C-703 de 2010. M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo: la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico, aprobado por la Ley 164 de 1994, por protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, aprobado por la Ley 740 de 2002
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repercusiones gravosas y restrictivas, debe obedecer a determinados requisitos
referentes al riesgo, situacion o hecho que las origina, a su gravedad y a la
obligacion de motivar el acto por el cual se adoptan.’’

Entonces, su aplicacion no puede estar sujeta al cumplimiento de requisitos
formales o a la presentacion de recursos debido a que su propdsito es evitar la
concrecion de hechos o situaciones dafiinas irreversibles o de muy dificil
tratamiento, que generen un riesgo para el medio ambiente o la salud humana.
Por consiguiente, las medidas preventivas n o implican la existencia del dafio
ni una responsabilidad anticipada del sujeto pasivo de la orden.

Las medidas preventivas son la manifestacion directa del principio de
precaucion del derecho internacional ambiental ya que al no depender de la
sancion ambiental no se configura la violacion al principio de non bis in idem
pues se trata de dos consecuencias diferentes producidas en circunstancias y
en etapas diferentes. Asi las cosas, atin en el caso en que se aplique una medida
preventiva y el proceso administrativo culmine con la imposicion de una
sancion, no cabe afirmar que se hayan aplicado dos sanciones, sino que ha
habido dos clases de consecuencias, cada una de las cuales tiene su momento
y obedece a la configuracion de un supuesto propio y distinto.** Por tal motivo,
la Corte Constitucional declara exequible las disposiciones demandadas,
articulos 32 (parcial), 36 (parcial), 38, 39, 40 (parcial), 43, 44, 45, 46, 47, 48,
y 49 de la Ley 1333 de 2009.

Asi pues, la Corte Constitucional en sus sentencias usa los diferentes
instrumentos internacionales del derecho internacional del medio ambiente
tanto obiter dicta para contextualizar el tema medio ambiental a nivel
internacional (por ejemplo si la litis versa sobre el principio de precaucion,
presenta todos los instrumentos internacionales que ha suscrito o adherido el
Estado colombiano), como ratio decidendi en la solucidén de casos concretos
tal y como ocurri6 en las tutelas sobre la contaminacion del arroz de molino
por el mal manejo de los desechos industriales y el caso del apartamento que
estaba en peligro por ubicarse encima de una subestacion eléctrica.
Igualmente, son utilizados como criterio de interpretacion, en casos donde los
instrumentos internacionales no hayan sido incorporados al ordenamiento
juridico interno puesto que sirven para complementar la proteccion tanto
constitucional como legal que existe sobre el medio ambiente, e interpretar su
alcance, naturaleza y contenido.

De otro lado, frente a los posibles conflictos que se pudieren llegar a
presentar entre normas nacionales ambientales y normas internacionales del

37 [bidem.
38 Corte Constitucional (6 de septiembre de 2010) Sentencia C-703 de 2010. M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza.
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derecho internacional del medio ambiente, la Corte Constitucional no ha
tenido la oportunidad de pronunciarse expresamente sobre aquellos, por lo que
no hay una solucion todavia.

Unicamente, en la sentencia SU-383 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis, la
Corte Constitucional se ve frente a un conflicto normativo entre el articulo
330 de la Constitucion Politica y la Convencion 169 de la OIT, cuando estudia
el caso sobre la erradicacion de cultivos ilicitos por aspersion aérea en
territorios indigenas, especificamente, en Corinto (Cauca), pues el pueblo
indigena alega la vulneracion a los derechos fundamentales a la vida,
existencia comunitaria, medio ambiente sano, libre desarrollo de la
personalidad, debido proceso y derecho a la participacion de los grupos
minoritarios étnicos.

Es imperativo aclarar que la Convencion 169 de la OIT hace parte del
bloque de constitucionalidad, en virtud de los articulos 93 y 94 del
ordenamiento constitucional, por regular temas de derechos humanos de las
comunidades indigenas, de manera que las autoridades estatales estan
obligadas a consultar previamente a los pueblos indigenas, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente®”. En consecuencia, la
Corte Constitucional, al momento de determinar cuando resulta obligatorio
efectuar la consulta previa a los grupos étnicos, debe estar sujeta a los
lineamientos constitucionales y legales existentes, éstos ultimos en la medida
en que no desvirtien el objeto y finalidad del Convenio.*

Asi mismo, en el paragrafo del articulo 330 de la Carta Politica, prevé la
consulta previa a los pueblos indigenas en las decisiones que se adopten con
respecto a la explotacion de recursos naturales, por lo que el Gobierno
garantizara la participacion de los representantes de las comunidades.*!

El objeto de la litis radica en que el entonces Inderena alega no haber
incumplido su obligacién de consultarle previamente a las comunidades
indigenas del Cauca sobre la fumigacion por via aérea de los cultivos ilegales
por cuanto el articulo 330 de la Carta Fundamental solo consagra la
obligatoriedad de dicha consulta en caso de explotacion de recursos naturales
que los llegasen a afectar, pero no asi respecto de procedimientos para la
erradicacion de plantaciones ilicitas. En cambio, la OPIAC (Organizacion de
los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana), argumentaba lo
contrario, pues segun ellos, estas medidas repercuten no solo en la salud

39 Articulo 6 literal a) del Convenio 169 de la OIT

40 Corte Constitucional (14 de febrero de 2001) Sentencia C-169 de 2001. M.P. Carlos
Gaviria Diaz.

41" Articulo 330 de la Constitucion Politica.
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humana de los habitantes del lugar donde se iban a realizar las fumigaciones
sino también en el medio ambiente.

La Corte Constitucional decidio proteger el derecho a la participacion, a la
vida y salud del grupo étnico minoritario por cuanto no se puede justificar el
incumplimiento estatal de la obligacion contraida y los dictados
constitucionales atinentes al reconocimiento y proteccion de la diversidad
étnica nacional, a que la consulta s6lo procede para propiciar la participacion
de los representantes de las comunidades en la explotacion de los recursos
naturales en los territorios indigenas, acudiendo a los términos precisos del
articulo 330 de la Carta Politica.*

Lo que acontece es que la Convencion 169 de la OIT, propende por el
derecho fundamental de los pueblos indigenas y tribales a ser consultados
sobre las decisiones legislativas y administrativas que puedan afectarlos
directamente, en cuanto pregona por la integridad cultural, social y economica
de las culturas indigenas, es una modalidad de participacion de amplio
espectro, en la que la especificidad del mecanismo para decisiones atinentes a
la explotacion de recursos naturales en los territorios indigenas esta
comprendida.®

Sin embargo, la Corte, de forma general, ha tratado de llenar el vacio en
los casos donde se enfrente una norma nacional y una norma internacional que
no haga parte del bloque de constitucionalidad, puesto que en el caso anterior,
las dos normas en colision tenian el mismo rango de la Constitucion Politica.
Por tal razon, no serian de utilidad para nuestro trabajo ya que se soluciond el
conflicto por la teoria del bloque de constitucionalidad, pero nuestro objetivo
es averiguar qué pasa con aquellas fuentes internacionales que no hacen parte
del ordenamiento juridico colombiano.

42 Corte Constitucional (13 de mayo de 2003) Sentencia SU-383 de 2003. M.P. Alvaro
Tafur Galvis.

43 En el salvamento de voto de la Sentencia SU-383 de 2003 del Magistrado Jaime Araujo
Renteria expresa que: “Los Tratados Internacionales sobre proteccion del medio ambiente, la
Constitucion de Colombia y las leyes consagran como columna vertebral el principio de
precaucion, que se traduce en que, cuando existe duda sobre si un producto afecta a la
naturaleza, se debe suspender su uso hasta tanto no se aclare con certeza absoluta que no la
afecta. La razon de ser de este principio: in dubio pro natura, es que si después de 50 afios se
tiene la certeza que el producto contamina y se ha usado hasta ese momento, los dafios han
afectado a varias generaciones de seres vivos (hombres, animales, plantas, etc.) y sus dafios
son irreversibles e irreparables. Las pruebas cientificas obrantes en el expediente demostraban
que la fumigacion con glifosato afectaban derechos fundamentales como la vida y la integridad
personal y en consecuencia, su uso debid suspenderse y en gracia de discusion, si existiera duda
sobre su efecto dafino, debia aplicarse el principio de precaucion y también suprimir su uso.

Serie Documentos de Trabajo n.° 12, Sociedad Latinoamericana de Derecho Internacional, pp. 1-29



El Derecho internacional ambiental en la jurisprudencia de la corte constitucional... 23

En efecto, con respecto a los tratados, la sentencia C-400 de 1998*, estudia
la constitucionalidad de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1986 y de la Ley 406 de 1997 por medio de la cual se aprueba. En
esta ocasion, la Corte analiza la transformacion en el orden juridico interno de
los tratados internacionales, no importa la materia, si se trata de temas
comerciales, penales, incluso, ambientales, ya que todos los tratados
comparten las mismas caracteristicas al regirse por esta Convencion.

En caso de que entren en conflicto una norma internacional y una nacional,
las autoridades politicas deben optar por modificar el compromiso
internacional para ajustarlo a las disposiciones constitucionales o por el
contrario reformar la Constitucion para adecuarla a las obligaciones
internacionales.” De hecho, la misma Corte encuentra que es un problema
practico para los jueces nacionales debido a que si aplica una u otra, se
generarian consecuencias juridicas debido a que si incumple una norma
internacional comprometeria la responsabilidad internacional del Estado y por
el otro lado si incumple una norma constitucional seria declarada inexequible.
Entonces, ante este dilema, la solucion que brinda la Corte es armonizar lo
mas posible las normas distintas a la Constitucion Politica con las obligaciones
internacionales, puesto que primero, la Carta Politica no predica un
constitucionalismo rigido*, y segundo, la primacia de los tratados prevista por
el derecho internacional no implica una invalidacién automatica de todas las
normas internas contrarias a un convenio.*’

Por consiguiente, la Corte Constitucional acoge una tesis intermedia, que
ALFRED VERDOSS califica de monismo moderado (o teoria de la integracion

4 Al igual que la sentencia C-1189 del 2000, la cual expresa que la solucion de conflictos
de normas nacionales con internacionales se soluciona a través del método de la interpretacion
conforme.

45 Corte Constitucional (10 de agosto de 1998) Sentencia C-400 de 1998. M.P. Alejandro
Martinez Caballero

46 La Corte Constitucional en sentencia del C-276 de 1993 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa,
aclara que la Carta Politica no defiende un monismo constitucionalista rigido, como podria
entenderse a partir de una lectura aislada del articulo 4° superior, puesto que la Constitucion
establece que Colombia reconoce los principios de derecho internacional aceptados por el pais
y que el Estado debe promover la internacionalizacion sobre bases de equidad y reciprocidad
(CP arts 9° y 226). Ahora bien, como la primacia de los tratados sobre el ordenamiento interno
es un principio del derecho internacional que ha sido ampliamente aceptado por Colombia, y
constituye la base para la formacion de relaciones equitativas entre las naciones, ese principio
se entiende en cierta medida también incorporado en la Carta, por la via indirecta de los articulos
9°y262. Por ello la Corte habia sefialado que la norma Pacta sunt servanda, al ser una “medida
de seguridad y estabilidad juridica dentro del orden internacional”, encuentra un cierto sustento
en el articulo 9° superior ya que pretende alcanzar “la paz, la seguridad y la convivencia entre
los Estados”

47 Corte Constitucional (10 de agosto de 1998) Sentencia C-400 de 1998. M.P. Alejandro
Martinez Caballero
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dinamica/cooperadora) pues es la doctrina que mejor refleja la practica
juridica contemporanea® ya que las teorias clasicas del monismo y dualismo
no han sido efectivas para solucionar los conflictos entre normas nacionales e
internacionales. De acuerdo con esta teoria, la Constitucion Politica de todas
formas goza de una jerarquia sobre los tratados internacionales ya que frente
a una contradiccion entre los dos ordenamientos, el juez nacional debe
desconocer el tratado, con el fin de respetar la supremacia de la Carta
Fundamental, particularmente, la Corte se pronuncio al respecto:

“Para el juez estatal y para las autoridades nacionales rige el principio de que el
derecho constitucional precede al orden internacional, por lo cual los tratados
tienen el valor que la constitucion les asigne. Por ello un juez colombiano estd en
la obligacion de inaplicar un tratado violatorio de la Carta, puesto que la
Constitucion es norma de normas (CP art. 4°). Y esta situacion colombiana no es
en manera alguna excepcional ya que en los otros paises, los jueces nacionales, a
pesar de la primacia que los tratados, solo reconocen al derecho internacional la
Jjerarquia que el propio ordenamiento interno establece (...), pues la mayoria
establecen la primacia de la constitucion o de las leyes posteriores sobre los
tratados”

No obstante, la solucion es incompleta, por cuanto la Corte no determina en
qué forma las normas internas se deben armonizar con el ordenamiento
juridico internacional, dejando a la deriva al operador juridico puesto que no
posee un criterio o parametro por parte de la Corporacion para armonizar los
tratados internacionales con la Constitucién, ni siquiera menciona los
principios que debe regir dicha armonizacion.

Por ultimo, en relacion, con las demas fuentes de derecho internacional del
medio ambiente, costumbre internacional y soft law, la Corte Constitucional
no se ha pronunciado sobre la forma de solucionar conflictos con normas
nacionales puesto que todavia no ha llegado a la Corte un caso donde se
presente esta problematica.

CAPITULO III. CONCLUSIONES.

Al término de la presente disertacion juridica hemos podido confirmar que
la Corte Constitucional en sus pronunciamientos atn no ha fijado un criterio
estandarizado para establecer la posicion jerarquica que ocupan las diferentes
fuentes del derecho internacional ambiental dentro del ordenamiento nacional.
Es por ello, que la Corte otorga un tratamiento diferente respecto de cada una,
debido a la preocupacion de la Corporacion de respetar tanto la supremacia de

8 {hidem.
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la Constitucion Politica dentro del derecho interno (articulo 4) como los
compromisos internacionales obligatorios que ha asumido Colombia (articulo
27 de la Convencion de Viena), generando asi un problema practico para los
operadores juridicos frente a la solucion de casos concretos.

Asi pues, con respecto a los tratados, la Corte Constitucional consider6 que
la ley aprobatoria es una ley de transformacion, pero no ha aclarado si tienen
un caracter especial frente a la Constitucion o a las leyes ordinarias. Esto
quiere decir, que el instrumento internacional ambiental no es vinculante hasta
tanto no sea transformado en el derecho interno por el 6rgano competente, es
decir, el Legislador.

Sin embargo, contraria arbitrariamente los postulados del derecho
internacional puesto que la suscripcion de obligaciones internacionales no
pende de un tramite adicional nacional, simplemente basta la ratificacion de
los Estados para que sea eficaz; y ello se debe a la confusion que existe dentro
de la misma Corte entre la ley aprobatoria para ratificar el tratado ambiental y
una ley ordinaria. Por lo tanto, segun ellos, lo que obliga es ésta ultima y no
la norma internacional. Es imperativo aclarar que en caso de que una ley
nacional sea contraria a tratados internacionales ambientales, éstos no la
pueden anular, por cuanto no son criterios de constitucionalidad.

Por otro lado, el soft law, solo es vinculante en la medida en que haya sido
incorporado en el ordenamiento juridico interno a través de una ley
aprobatoria de tratado, ley ordinaria cuyo articulado tenga el espiritu de la
normatividad internacional (tal y como ocurrid con los principios de
prevencion y precaucion que fueron integrados por la Ley 333 de 2009), o via
interpretacion que lo reconozca como parte integrante o contenido de una
norma constitucional. En otras palabras, el Derecho Blando tiene una
aplicacion indirecta y mediata, que adquiere el estatus de norma nacional.

Por el contrario, la Corte Constitucional, en toda su jurisprudencia, no ha
establecido ningin tramite adicional para que la costumbre internacional
ambiental pueda ser aplicada por los operadores juridicos. Por tanto,
basandonos en los pronunciamientos de la Corte sobre la costumbre en temas
de derechos humanos o Derecho Internacional Humanitario (DIH),
concluimos que la costumbre internacional ambiental, tiene efectos directos
en el derecho nacional ya que una vez surge la costumbre a nivel internacional,
no hay necesidad de hacer nada al respecto para que los operadores puedan
utilizar esta fuente internacional. De ahi que, al no transformarse en el derecho
interno, no se ubica en una posicion jerarquica.

Como corolario de lo anterior, podemos concluir que a pesar de que la
Corte Constitucional parezca acoger un modelo monista sobre las relaciones
entre el derecho internacional y el derecho interno, la verdad es que esta
aplicando un modelo dualista ya que no ubica a los tratados internacionales en
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ningiin lugar especifico de la piramide invertida de Kelsen, presupuesto
primordial para poder hablar de la primera teoria. Ademas, el hecho de que la
Corte Constitucional exija convertir la norma internacional (tratado
internacional y Soft Law) en norma nacional, implica también que sea un
modelo dualista; sin embargo, en el caso de la costumbre le reconoce efectos
directos dentro del ordenamiento juridico, lo cual corresponde a un modelo
monista. Esto refleja la ambigiiedad y la ambivalencia de modelos teoricos
con que la Corporacion trata a las diferentes fuentes del derecho internacional
ambiental en el derecho nacional.

Ahora bien, cuando la Corte Constitucional utiliza la normatividad de
Derecho  Internacional Medioambiental, especificamente  tratados
internacionales y soft law, lo hace como obiter dicta en las sentencias de
constitucionalidad, con el fin de contextualizar el tema ambiental relevante
para el caso bajo estudio o para interpretar la normatividad interna del dafio
ambiental y la proteccion de fauna y flora respecto a su naturaleza, alcance y
proteccion ; o como ratio decidendi, mas que todo cuando resuelve tutelas
donde se ven vulnerados derechos del medio ambiente. Igualmente, estos
instrumentos internacionales sirven como criterio auxiliar de interpretacion o
de complementacion de la normatividad ambiental nacional cuando estos no
hayan sido incorporados al ordenamiento juridico interno. En relacion con la
costumbre internacional ambiental, la Corte Constitucional no la utiliza en sus
pronunciamientos.

Por regla general, las fuentes internacionales ambientales no son utilizadas
como parametro de constitucionalidad, sin embargo, existen casos muy
particulares en donde dichos instrumentos sirven para expulsar o no una
norma del sistema juridico.

En este orden de ideas, al no existir claridad en la jerarquia ni en la
transformacion de instrumentos internacionales ambientales en el derecho
interno, se hace mas complejo solucionar los conflictos entre Derecho
Internacional Ambiental con el derecho interno. Lastimosamente, la Corte
Constitucional atn no ha tenido la oportunidad de resolver un caso entre estas
dos normatividades, pues existe un vacio juridico que debe ser llenado por la
Corporacion en cuanto se traduce problemas practicos para los operadores
juridicos.

No obstante, la Corte Constitucional ha dado luces respecto a qué hacer
frente a casos de conflictos entre normas internacionales de cualquier materia.
La solucion que brinda la Corte es la armonizacion de las obligaciones
internacionales, incorporadas en tratados, con la Constitucion Politica ya que
no se predica de un constitucionalismo rigido pero no llega hasta el grado de
que una norma nacional pueda ser invalida por ser contraria al tratado. En caso
de que no se pueda lograr, se debe acudir a procedimientos mas drasticos: la
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renegociacion del compromiso internacional por parte de las autoridades
estatales o reformar la Constitucion Politica para ajustarla a la obligacion
internacional.

Sin embargo, existe un silencio respecto de qué se debe entender como
armonizacion, es decir, la labor de la Corte Constitucional quedd incompleta
pues no definid los parametros o criterios que debe tener en cuenta el juez para
solucionar las colusiones entre los dos ordenamientos juridicos.

En sintesis, las relaciones entre el Derecho Internacional Ambiental y el
derecho interno estan en constante movimiento debido a que la regulacion del
dafio ambiental y la proteccion a la flora y fauna es una preocupacion a nivel
global que se encuentra en desarrollo, y es una problematica que trasciende
fronteras y cada vez mas surgen instrumentos internacionales en donde los
Estados se comprometen a asumir obligaciones para adoptar medidas
efectivas que pueden brindar un control y proteccion efectiva, verbigracia, la
reunién del COP 21 de noviembre de 2015 en Paris sobre Cambio Climatico
y que todavia no ha sido incorporada en el derecho colombiano.

Por tal motivo, es una cuestion que todavia no esta superada por la Corte
Constitucional que atn no ha concretado el modelo tedrico que acoge,
configurando asi nuevas posibilidad de recepcion del Derecho Internacional
Ambiental y es un campo en donde todavia persisten vacios juridicos respecto
a la solucion de conflictos ambientales que se presentaren y sobre las otras
fuentes de derecho internacional, igualmente de importantes, tales como
principios generales y jurisprudencia.
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