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INTRODUCCION

El 10 de noviembre de 2016 la Corte Constitucional de Colombia resolvid:
“RECONOCER al rio Atrato, su cuenca y afluentes como una «entidad sujeto de
derechos» a la proteccidn, conservacion, mantenimiento y restauracion a cargo del
Estado y las comunidades étnicas” !. Haciendo eco de dicha declaracion, tribunales
y juzgados de diferentes categorias reconocieron como tal a los rios Cauca?
Combeima, Cocora, Coello?, Otun*, La Plata’®, Magdalena® Pance’, Quindio® y

Fortalecillas®. La Corte Suprema de Justicia colombiana catalogé como sujeto de

1 Corte Constitucional. Sala Sexta de Revision. Sentencia T-622 de 2016.

2 “Tercero: RECONOCER al rio Cauca, su cuenca y afluentes como una entidad sujeto de derechos a
la proteccidn, conservacion, mantenimiento y restauracion a cargo de EPM, y del Estado” Tribunal
Superior de Medellin. Sala Cuarta Civil de Decision. Sentencia 17 de junio de 2019.

3 “CUARTO: RECONOCER a los rios Coello, Combeima y Cocora, sus cuencas y afluentes como
entidades individuales, sujeto de derechos a la proteccién, conservacién, mantenimiento y
restauracion a cargo del Estado y las comunidades” Tribunal Contencioso Administrativo del Tolima.
Sentencia del 30 de mayo de 2019.

4 Juzgado Cuarto de Ejecucién de Penas y de Medidas de Seguridad de Pereira. Sentencia T-036 de
2019.

5 Juzgado Unico Civil Municipal de la Plata Huila. Accién de tutela (19 de marzo de 2019).

6 Juzgado Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Neiva. Exp.
41001310900120190006600. 24 de octubre de 2019. En segunda instancia se declara la nulidad de lo

actuado.

7 Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Cali-Valle. Accién de Tutela n.c
31 (12 de julio de 2019).

8 Tribunal Administrativo del Quindio. Sala Cuarta de Decisién. Accién popular (05 de diciembre de
2019).

9 Juzgado Primero Penal del Circuito con funciones de Conocimiento de Neiva-Huila. Exp.
41001310900120210003900. 20 de mayo de 2021. En segunda instancia se declaré improcedente la
accion de tutela.



derechos a la Amazonia®, a la via Parque Isla de Salamanca !, al Parque Nacional
Natural Los Nevados ? y la Jurisdiccion Especial para la Paz ha considerado que el
territorio ancestral (Katsa Su) debe ser reconocido como victima del conflicto
armado . El Decreto 348 del 15 de julio de 2019 expedido por el Gobernador del
Departamento de Narifio cataloga a los ecosistemas estratégicos y areas protegidas
del departamento como sujetos de derechos y, aunque no se concretd, hizo transito en
el Congreso un proyecto de Acto Legislativo tendiente a modificar la Constitucion
Politica de Colombia para reconocer que “La naturaleza, como una entidad viviente
sujeto de derechos gozard de la proteccion y respeto por parte del Estado”. En
decision del cuatro (4) de diciembre de dos mil diecinueve (2019), la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, sehala acogerse a la declaracion de sujeto de
derecho hecha por la Sala de Casacion Civil . El Gobierno Nacional ha expedido,
entre otros, los decretos 1148 de 2017, 1597, 1732, 1289 de 2020, en los cuales se

10 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. STC 4360-2018 (5 de abril de 2018).
11 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. STC 3872-2020 (18 de junio de 2020).

12 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Accion de tutela de segunda instancia (25 de
noviembre de 2020).

13 Jurisdiccion Especial para la Paz. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacién de los Hechos y Conductas. Auto SRVBIT-079 (12 de noviembre de 2019). En igual
sentido, la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y Determinacion de los Hechos y
Conductas acredit6 como victimas a los territorios de las organizaciones Afrocolombianas
RECOMPAS (Auto del 24 de enero de 2020), de Barbacoas (Auto 26 de marzo de 2020) y al territorio-
mundo del Pueblo Eperara Siapidaara “EPERARA EUJA” (Auto del 10 de junio de 2020).

14 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. AP5169-2019 (4 de diciembre de 2019): “La Sala
de Casacién Civil, en pronunciamiento STC4360-2018, 5 ab. 2018, Radicacién n.c 11001-22-03-000-
2018-00319-01, declaré a la Amazonia colombiana como una entidad, «sujeto de derechos», titular
de la proteccidn, de la conservacidon, mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las entidades
territoriales que la integran. Tal postura es compartida por la Sala de Casacion Penal esta vez y por
razon del presente asunto, siendo que la deficiencia que se actualiza es precisamente el de la
administracidon de justicia, sin cuya eficacia operativa, la Amazonia, como sujeto de derechos,
tampoco tiene oportuna y efectiva defensa, proteccion y cuidado en favor de sus actuales habitantes
y de las generaciones futuras, déficit que si sigue persistiendo[,] se proyecta en disfavor de las
necesidades de la humanidad en general, en la medida que la Amazonia es estimada como «el

pulmoén del mundo»”.



designa los respectivos representantes de aquellos entes naturales a quienes los
jueces han reconocido como sujetos de derecho.

Se presenta por tanto un fenémeno en el ordenamiento juridico colombiano:
a partir de la invocacion explicita de un enfoque ecocéntrico o del reconocimiento
de enfoques multiculturales, existe una tendencia a la subjetivacion y
reconocimiento de derechos a elementos no humanos de la naturaleza, que
tradicionalmente venian siendo considerados como cosas, recursos o bienes.

La calificacidon que la Corte Constitucional hizo del rio Atrato fue algo inédito
en el ordenamiento juridico colombiano. Marcdé un “cambio disruptivo”'® que,
cuando menos, supone un desafio a las formas tradicionales sobre las cuales se han
construido la mayoria de las instituciones juridicas de uso frecuente en Colombia: a)
la divisiéon entre sujetos y objetos; b) el enfoque antropocéntrico!®, y c) el
sometimiento de las cosas —incluidas las de uso publico- al concepto de propiedad.

Bajo el régimen juridico tradicional colombiano, a los rios se los cataloga
como: i) bienes publicos, ii) de uso publico, iii) propiedad de la Nacion. Considerar a
los rios sujetos de derechos cuestiona esa denominacion arraigada desde el inicio de
nuestra historia republicana. Consecuencia de una declaracion de tal calado se han
producido reacciones a favor y en contra, y cuestionamientos frente a la necesidad,
viabilidad y utilidad del cambio.

Pese a que en Colombia se han dado varios casos de reconocimiento de
derechos a los rios, la reticencia de un sector de la doctrina” hacia la figura ha
cuestionado si ello materialmente genera un cambio juridico o es una declaracion

que no trasciende el plano retdrico. Determinar lo que en el derecho colombiano

15 “Disruptive change corresponds to changes that occur infrequently, develop gradually, but have a
high-intensity effect in one dimension” Frank W. Geels & Johan Schot. Typology of sociotechnical
transition pathways, p. 55.

16 “Historicamente en los sistemas legales el hombre se ha situado en el punto mas alto en la jerarquia
de derechos agrupando todo lo demas en la categoria “cosas”; ademas se ha declarado propietario
de todos los espacios existentes en la tierra, el mar, el aire y el universo (Boyd, 2017). También ha
creado un sistema econémico cuyo crecimiento se basa en la creencia de que los recursos naturales
son ilimitados y el medio para lograr el objetivo primordial de una sociedad moderna (Boyd, 2017;
Acosta, 2008)” Elizabeth Jane Macpherson. Derechos constitucionales, derechos humanos, derechos

indigenas: el lado humano de los derechos de la naturaleza.

17 Véase infra apartado 2.1.3.



implica atribuir a un rio la calidad de entidad sujeto de derechos no es un tema pacifico
ni decantado. En general, no existe claridad frente a las consecuencias juridicas que
se producen con la referida declaratoria.

Por lo anterior, planteamos el siguiente problema de investigacion: ;Cuales
son las consecuencias juridicas que genera en el derecho administrativo colombiano el
reconocimiento de un rio como entidad sujeto de derechos y qué se requiere para su
implementacion?

Para responder la pregunta es necesario determinar las caracteristicas que se
derivan del régimen tradicional de los rios como bienes de uso publico (apartado
1.1), establecer el uso y alcance que se ha dado al concepto de sujeto de derecho en
el ordenamiento juridico colombiano (apartado 1.2) y definir si es juridicamente
coherente con el sistema su atribucion a un rio (apartado 1.3).

La tesis que demostraremos es que el reconocimiento de los rios como sujeto
de derechos, hecho por la Corte Constitucional colombiana (apartado 2.1.1) y en las
sentencias eco (apartado 2.1.2) y su interpretacidn en términos de complementariedad
(apartado 2.2.1), lo convierte en un concepto clave (apartado 2.2.2). Este permite, de
una parte, repensar las categorias existentes en materia de proteccion de recursos y,
de otra, construir nuevas aproximaciones hacia el mejoramiento de las herramientas
de gestion y proteccidn existentes, al incrementar el repertorio de estas. Reconocer a
los rios como sujetos de derechos tiene un efecto regulatorio importante (apartado
2.3): origina un nuevo sujeto de relaciones juridicas que se estructuran a partir del
catdlogo de derechos reconocidos (apartado 2.3.1), permite la aplicacion de
mecanismos de proteccidon y defensa para los rios que bajo su concepcion tradicional
no se contaban (apartado 2.3.2). Considerar a un rio como entidad sujeto de derechos
genera la posibilidad de extender, en su beneficio, el acceso a las acciones o medios
de control subjetivos de proteccion de derechos y de responsabilidad
extracontractual, amplificando asi el esquema de proteccion tradicional. Su
introduccion y consolidacion como dispositivo juridico permitird una defensa
adicional de los rios y contribuira con argumentos a la vigorizacion en general de
los derechos de la naturaleza. Como todo constructo juridico, la consideracion de los
rios como sujetos de derecho debe tener limites que permitan su adaptacion

sistémica al resto del ordenamiento juridico (apartado 2.4).



Para ello, nos hemos propuesto como objetivos: a) determinar las
consecuencias que se producen en el derecho administrativo colombiano con la
declaracion de un rio como entidad sujeto de derechos, b) aportar elementos para la
implementacién practica y adaptacion sistémica de la figura, a partir de la
reinterpretacion de las normas juridicas y herramientas dogmaticas existentes en el
derecho administrativo, c¢) demostrar que el reconocimiento de los rios como sujetos
de derecho implica un cambio de perspectiva que genera, de una parte, una forma
diferente de relacionamiento de los humanos con su entorno y, de otra, la eclosion
de herramientas de proteccion que amplian el régimen tradicional,
complementandolo, sin desconocerlo.

Acometemos el proposito de evidenciar que el reconocimiento de los rios
como sujetos de derechos si genera consecuencias juridicas que trascienden el plano
retorico. Todo reconocimiento de derechos es en si mismo importante, como
evidencia del contenido de las aspiraciones de proteccion de la comunidad que lo
realiza. Empero, requiere la implementacion y puesta en marcha con la adecuacion
de las herramientas juridicas existentes, a partir de la reinterpretacion de los alcances
tradicionalmente otorgados a los dispositivos o formas juridicas o, también, a partir
de la creacion de nuevas herramientas juridicas de proteccion.

Como se ha indicado, la propuesta de implementacién de los rios como
sujetos de derechos se fundamenta en la utilizaciéon de herramientas juridicas
existentes, que hasta aqui no se han usado para proteger a los rios, pero que son
enteramente compatibles con nuestro disefio juridico. Es una forma de demostrar el
contenido material de dicha declaratoria y de realizar un aporte para incrementar el
repertorio de instrumentos juridicos de defensa y de gestion de los rios. Lo anterior
con el beneficio adicional de sostener la compatibilidad de las categorias y
mecanismos de defensa tradicionales con el nuevo enfoque, que, en términos de
complementariedad, se integran a pesar de que formalmente parecieran ser
excluyentes ante la nueva consideracion como sujetos.

Inspirada en la concepcion del derecho administrativo como sistema

orientado a la eficacia, derivada de los trabajos de Eberhard Schmidt Assmann ' y

18 “Todo derecho aspira a la eficacia, a su efectividad. De ahi que la ciencia del derecho no pueda

conformarse sin mas con la mera construccién dogmatica de técnicas, categorias y reglas juridicas,

9



Andreas Vosskuhle ¥, realizamos una propuesta de como puede mantenerse su
coherencia, a partir de la adaptacion sistémica de la expresidon comunicativa
derivada del constructivismo juridico de considerar a los rios como sujetos de
derechos y de como tal opcion efectivamente contribuye a la reduccién de la
complejidad.

En resumen, nuestra propuesta se concreta en probar que la subjetivacion de
los rios, entendida en términos de complementariedad, se convierte en un concepto
clave dentro del sistema juridico del derecho administrativo, guarda la coherencia
del sistema y contribuye positivamente a la reducciéon de la complejidad, al permitir
el uso de herramientas juridicas existentes, pero reservadas para los sujetos,
generando un incremento en el catdlogo de herramientas juridicas para la proteccion
de los rios. Por lo anterior, resulta necesario precisar el alcance que tienen aqui los

conceptos de subjetivacion, complementariedad y concepto clave.

e La subjetivacion

Por subjetivacion entendemos el proceso comunicativo ? por medio del cual

se decide en un ordenamiento juridico, atribuir titularidad de derechos. La

sino que debe ocuparse asimismo de las condiciones y presupuestos para que aquellas resulten
efectivas y eficaces. Habran de ponerse en un contexto mas amplio cada una de las construcciones
juridicas y contrastarse entre si, de modo que el derecho sea capaz de garantizar su funcion
ordenadora. La ciencia del derecho administrativo ha de ser concebida como ciencia de direccién y
vertebracion” Eberhard Schmitd Assman. La teoria General del derecho administrativo como

sistema. Objeto y fundamentos de la construccion sistematica, p. 27.
19 Andreas Vosskuhle. Sobre el método del derecho administrativo.

20 “E] derecho es comunicacion y nada mas que comunicacién. A partir de esta conceptualizacion es
posible evitar las trampas del individualismo metodoldgico que definirian al derecho como un
conjunto de normas que restringen la accién individual y que, aparte de la socorrida frase de las
consecuencias no deseadas, carecen de herramienta alguna para analizar la autonomia de lo social,
por no hablar del «proprium juridico»” Gunther Teubner. El derecho como sistema autopoiético de la
sociedad global, p. 551.

10



subjetivacion ?' es una expresion del constructivismo juridico 2. Siguiendo a Gunther
Teubner ® hemos de senalar que existe una gran utilidad para los ordenamientos

juridicos cuando se usa la opcion regulatoria de subjetivar a elementos no

21 “Como constructos sociales, las personas son indispensables para la comunicacion juridica, ya que
el derecho, como proceso social, necesita atribuir la comunicacién a un actor (individual o colectivo)
en aras de continuar su auto reproduccion. Pero estos “actores” son tinicamente un conjunto de roles,
mascaras de personajes, productos internos de la comunicacién juridica. El mundo juridico
densamente poblado por personas juridicas, demandantes y demandados, jueces y legisladores,
partes contratantes, corporaciones y Estado, es una invencién interna del proceso juridico. No sélo la
corporacion, sino cualquier persona juridica — ya sea individual o colectiva —, es aquel famoso “ser
artificial, invisible, intangible, que existe solo en la contemplacion del derecho”, descubierto por el
juez Marshall en el conocido caso Darmouth College v. Woodward” Gunther Teubner. El derecho
como sistema autopoiético de la sociedad global, p. 553.

22 “E] derecho procesa autdnomamente informacion, crea mundos de sentido, fija objetivos y fines,
produce construcciones de la realidad y define las expectativas normativas raya y todo esto
independientemente de las construcciones del mundo que existen en las mentes de los juristas.
Semejante epistemologia juridico — constructivista no es individualista ni colectivista” Gunther

Teubner. El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global, p. 551.

2 Gunther Teubner. Rights of Non humans? Electronics agents and animals as new actor in politics and Law,
pp- 1y ss. En este trabajo se hace una aproximacion desde las construcciones de Niklas Luhmann y
Bruno Latour: “Personification of non-humans is best understood as a strategy of dealing with the
uncertainty about the identity of the other, which moves the attribution scheme from causation to
double contingency and opens the space for presupposing the others’ self-referentiality. // In
encounters with non-human entities, their personification turns out to be one of the most successful
strategies of coping with uncertainty. Personification which transforms a subject-object relation into
an Ego-Alter-relation does not produce Ego’s certainty about Alter but makes Ego’s own action
possible in situations where Alter is intransparent. Treating an object “as if” it were an actor
transforms the uncertainty about causal relations into the uncertainty about how the partner of the
interaction will react to Ego’s actions. This puts Ego in a position to choose the course of action, to
observe Alter’s reactions and to draw consequences. (...) // When people treat non-humans as persons
they create a relation of double contingency with them. The choices of the partners are seen in a
relation of mutual dependency. // Usually, in a third presumption, addressability, people make a
whole range of anthropomorphic assumptions about non-humans and they act accordingly, as if they
were humans. // The law stabilizes social expectations about collective actors by constructing them
as juridical persons, granting them rights and imposing upon them duties and responsibilities. In
addition, law has made higher-order-collective-actors possible like groups of companies and federal
states that could not exist without the technique of legal personification. [...] The old formula of social

domination of nature is replaced by the new social contract with nature”.

11



humanos 2. Si bien en algunos ordenamientos juridicos o en literatura extranjera se
le llama también personificacién®, no acudimos a esta denominacion, puesto que en
Colombia la creacion de sujetos de derechos no implica per se el reconocimiento de
personalidad juridica.

Demostraremos que en Colombia el uso del concepto de sujeto de derechos no
requiere el cumplimiento estricto y simultdneo de algin conjunto de requisitos,
basta con que se quiera conceder al menos uno de los atributos de la personalidad
para poder ser validamente imputado. Si ya ha sido atribuido a patrimonios
auténomos, uniones temporales, consorcios, nada impide su utilizacion para el caso
de un rio. Atribuir capacidad para comparecer al proceso, independizar un
patrimonio (fiducia mercantil publica) o reconocer autoridades propias son técnicas
que, como la practica en nuestro sistema juridico lo ha demostrado, pueden
utilizarse de manera desagregada, que, si bien no generan personas juridicas stricto

sensu, si dan lugar al surgimiento de sujetos de derechos .

24 “Legal constructivism emphasizes the power of the law to construct its subjects, rather than simply
finding existing subjects already in the world?*. Naffine calls this a ‘legalist’ perspective, and argues
that ‘law constructs, rather than finds, its subject and that subject is not intended to reflect, in any
direct way, real beings in the real world ... law is always engaged in a process of constructing its
subjects for legal purposes?*’. This approach is particularly apparent when these constructs are
explicitly created in statute, as is the case for much of water law and environment law. Hirokawa
argues that a ‘legal constructivist view of nature, then, defines nature by implication from particular
statements of law’” Erin O’Donnell. Legal Rights for Rivers: Competition, Collaboration and Water

Governance, introduction.

2 Cfr. Erin O’Donnell. Legal Rights for Rivers: Competition, Collaboration and Water Governance,
introduction. Gunther Teubner. Rights of Non humans? Electronics agents and animals as new actor in
politics and Law. Pierre Brunet. Los Animales en la arena de los juristas.

26 E] Consejo de Estado ha sefialado que los consorcios y uniones temporales, si bien no son personas
juridicas, en tanto tienen capacidad para comparecer al proceso, son sujetos de derecho. Véase
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Sala Plena. Sentencia de
25 de septiembre de 2013. En igual sentido, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia de 19 de julio de 2017. Consider6 que, si
bien los consorcios y las uniones temporales no constituyen personas juridicas independientes, estos
si cuentan con capacidad como sujeto de derechos y obligaciones para actuar en los procesos
judiciales, por conducto de su representante.
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El derecho administrativo ha pasado por procesos histdricos de subjetivacion
alos que se ha adaptado y ha respondido con asimilacion sistémica. La subjetivacion
de elementos no humanos de la naturaleza se presenta como un fenomeno al que el
sistema juridico puede acoplarse. En el plano juridico, reconocer a un sujeto de
derechos genera la imposicion de nuevos deberes para quienes deben respetar los
derechos que se reconocen a ese sujeto. En este caso, reconocer derechos a los rios
genera obligaciones para todo el conglomerado social y las autoridades estatales ?.
En ese sentido, pretendemos demostrar la existencia de herramientas dogmaticas
previas, que sirven para hacer coherentes los procesos de subjetivacion de entidades

no humanas.
e Complementariedad

El principio de complementariedad fue acufiado por Niels Bohr en 1927 para
explicar la dualidad onda-particula en la mecanica cuantica 2. Segtin este principio,
una descripcion completa y una comprension completa de la realidad fisica
requieren la combinacion de dos modelos en conflicto: cada uno proporciona una

explicacion diferente e incompleta de la realidad, y solo juntos capturan la imagen

27 “Es que las regulaciones legales necesariamente son antropocéntricas; el ser humano es el tnico
con conciencia y voluntad para cumplir una ley, y por ello es el centro de todo sistema juridico; y
antropomorfizar a los animales u otros entes naturales, asignandoles el caracter de «sujeto», es
incluso contradictorio con reconocerles su verdadera entidad: [...] atribuir caracteristicas humanas a
otras formas de vida, por supuesto, no es otra cosa que antropocentrismo (Nash, 1984). Pero esto no
impide que los valores que guian las regulaciones juridicas puedan tener en su contenido una
concepcidn bio o ecocéntrica, en la que la conducta del hombre no esta por fuera del entorno que lo
contiene, sino que coexiste con los demas seres en la naturaleza. Aunque el hombre sigue siendo -y
lo sera siempre— el Unico destinatario de las normas, estas imponen conductas que limitan las
libertades humanas en funcién de diversos intereses que, en la medida en que reflejen una valoracién
que resulte inherente a la naturaleza y los entes que la componen, implicaran normas de contenido
ecocéntrico o biocéntrico” Mauricio Pinto. Los derechos de la naturaleza y de los animales como crisis

paradigmatica, pp. 365-366.

28 Niels Bohr. The Quantum Postulate and the Recent Development of Atomic Theory. En igual sentido,
Niels Bohr. Discussion with Einstein on Epistemological Problems in Atomic Physics.
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completa Z. Por su parte, el también premio nobel de fisica Frank Wilczek recalca la
importancia de este principio® para la reconciliacion de contradicciones de
conceptos extrapolados como persona (sujeto) y objeto .

La complementariedad asi entendida es una herramienta de mucha utilidad
a la hora de aproximarse a las categorias juridicas tradicionalmente construidas en
torno a clasificaciones binarias, excluyentes, que en ocasiones no permiten la
explicacion adecuada de los fendmenos. Considerar a los rios como sujetos de derechos
no implica el desconocimiento, ni derogatoria del régimen juridico de proteccién

tradicional creado para estos a partir de su consideracion como cosa, objeto, bien o

2 “For a better understanding of this relation between pairs of classical concepts, Niels Bohr
introduced the notion of complementarity. He considered the particle picture and the wave picture
two complementary descriptions of the same reality, each of them only partly correct and having a
limited range of application. Both pictures are needed to give a full account of the atomic reality, and
both are to be applied within the limitations set by the uncertainty principle” Fritjof Capra & Pier
Luigi Luisi. The systems View of life. A unifying vision, p. 71.

3% “Nuestra exploracion de la naturaleza nos ha mostrado muchas perspectivas nuevas. No es facil
reconciliarlas con la experiencia cotidiana, ni entre si. De su inmersion en el mundo cuantico, donde
la contradicciéon y la verdad son vecinos cercanos, Niels Bohr extrajo la leccién de la
complementariedad: ninguna perspectiva tinica agota la realidad, y distintas perspectivas pueden
ser valiosas, y sin embargo mutuamente incompatibles. (...) Decimos que dos formas de considerar
la misma cosa son complementarias cuando cada una es valida y coherente por si misma, pero las
dos no se pueden usar al mismo tiempo, porque cada una interfiere con la otra. Esta es una situacion
comun en la teoria cudntica. Por ejemplo, uno puede optar por medir la posicién de una particula o,
alternativamente, por medir su momento, pero no puedes hacer ambas simultdneamente, porque
cada medicion interfiere con la otra. Inspirado en parte por ejemplos como ese, pero también por su
amplia experiencia de la vida, Niels Bohr indic6 que es sabio aplicar el concepto de
complementariedad de una forma mucho mas general, como un método imaginativo para abordar
problemas dificiles y reconciliar contradicciones aparentes” Frank Wilczek. El mundo como obra de
arte, pp. 377 libro electronico.

31 “Una vez reconocida, la complementariedad es una sabiduria que redescubrimos, y confirmamos,
tanto en el mundo fisico como en otros. Es una sabiduria que yo abrazo, y que te recomiendo.
Consideremos algunos pares complementarios: Objeto y persona: Soy, como t, una colecciéon de
quarks, gluones, electrones y fotones. Soy, como t, una persona pensante. Predeterminado y libre
Soy, como td, un objeto material, sujeto a las leyes de la fisica. Soy, como td, capaz de tomar
decisiones. Soy, como tu, responsable de ellas. Transitorio y eterno ¢ El mundo esta en estado de
flujo, y todo objeto en €l esta sujeto al cambio. Los conceptos viven fuera del tiempo y, como Todas
las Cosas son Numero, nos liberan de é1”.
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recurso. Representa una opcién para dar una explicacion adicional, donde cada uno

de los enfoques es vdlido y coherente por si mismo.
e Los conceptos-clave

Bajo esta denominacion estan aquellos conceptos que irrumpen en
determinado campo de conocimiento como consecuencia de cambios en las
estructuras dogmaticas existentes o para facilitar nuevas aproximaciones. No son
conceptos terminados o definidos sino de construccion pendiente. Marcan un
derrotero para la investigacion cientifica y en ellos “se condensan aquellas ideas
fundamentales —o supraconceptos—, que son necesarias para repensar, y avanzar en la
construccion del repertorio existente de las instituciones juridicas y de los modelos de
regulacion, habida cuenta de los cambios que ha experimentado la realidad” 2.

Laimportancia de los conceptos clave ha sido abordada también para explicar
la forma tanto en que los conceptos juridicos se construyen como en la que estos
sirven de puente con otras disciplinas o sistemas diferentes.

Merce Darnaculleta sefiala que los conceptos-clave poseen contornos por

determinar y un valor dogmatico sujeto a discusion y resalta su utilidad para trazar

% Andreas Vosskuhle. Op Cit. “Cada una de las ciencias especializadas en el estudio de la
Administracion gira en torno a intereses y método especificos. Para su coordinacion, en el seno del
nuevo Derecho Administrativo, se ha recurrido con frecuencia a los denominados «conceptos-clave».
A ellos les corresponde la relevante funcion de aproximar y especificar sus respectivos objetos de
interés y de trabajo cientifico (funcién comprensiva). Al mismo tiempo sirven para generar
supraconceptos o ideas ordenadoras superiores, comprensiones de la realidad, hipétesis sobre los
efectos que puedan producirse [...] y asi, entre otras cosas, utilizarlos argumentalmente en diversos
contextos y escenarios, puesto que son capaces de concentrar y retener en si un enorme caudal de
informacion y de ideas (funcién interpretativa y explicativa). No sin frecuencia algunos conceptos-
clave remiten, por ello, a un verdadero proceso de aprendizaje en el plano politico y social (sin que
ello signifique, claro es, que exista una tinica opcion correcta. En cierto modo, reducen la complejidad,
aunque al mismo tiempo sirven de plataforma para la inspiracion, ya que ofrecen una primera
aproximacion a conceptos o ideas atin poco maduros; permiten trabajar en comun las distintas
dimensiones o perspectivas del tema (funcion de trabajo en comuin o en red); y dan indicaciones para
el futuro (funcién orientadora). Por consiguiente, los conceptos-clave estan llamados a la concrecion
y al desarrollo ulterior, no dan una respuesta univoca, sino que muestran el camino que ha de seguir

el pensamiento cientifico”.
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nuevas rutas de andlisis de las ciencias juridicas, fuentes de inspiraciéon para el
futuro y constituyen una «evidencia de las posibles revoluciones cientificas *.

Por otro lado, Silvia Diez Sastre ha puesto de presente la importancia de los
concepto clave, precisando que estos “sirven para trazar rutas de analisis de la Ciencia
juridica” ya que, entre otras ventajas, “sirven como fuente de inspiracién para
introducir nuevas perspectivas de analisis y asociaciones para el futuro”.

La consideracion de los rios como sujeto de derecho (y el reconocimiento en
general de derechos a elementos no humanos de la naturaleza) es un concepto clave
emergente, que marca un derrotero hacia nuevas formas de relacionamientos de los
humanos con el entorno, nuevas formas de relacionamiento del sistema juridico con
otros sistemas sociales. Su reciente introduccidn al sistema juridico evidencia la
necesidad de desarrollo y delimitacion de sus contornos, marcando ya una
importante agenda de investigacion cientifica en derecho.

Precisado el alcance y la finalidad con la que nos referiremos a los conceptos
de subjetivacidén, complementariedad y concepto clave, sefialaremos los principales
destinatarios para quienes consideramos puede aportar la presente tesis doctoral.

La aproximacion de esta investigacion y las respuestas que buscamos
encontrar con ella resultan de utilidad para los operadores juridicos de toda clase:
jueces, legisladores, administracion publica, érganos de control, organismos
auténomos, academia, entre otros. Esta monografia pretende ser una herramienta
util para la adaptacion sistémica de la consideracion de los rios como entidad sujeto
de derechos, que provea herramientas juridicas que sirvan al defensor ambiental y a
las comunidades que quieren proteger el rio, al juez encargado de decidir el caso, al
docente que debe explicar las implicaciones de la figura y al estudiante que quiera
saber sobre esta ultima. Por tanto, estd pensada en términos practicos, de uso
cotidiano del derecho, de la praxis juridica. Consideramos también que la respuesta

al problema juridico planteado aportara elementos para responder otro tipo de

3 M. Merce Darnaculleta Gardella. El derecho administrativo global. ;Un nuevo concepto clave del
derecho administrativo? “En su calidad de concepto clave, [el Derecho Administrativo Global] posee
unos contornos poco claros y un valor dogmatico todavia sujeto a discusion. Sin embargo, sirve para
abrir nuevos caminos argumentativos o, como se ha escrito acertadamente, sirve para trazar nuevas
«rutas de analisis de las Ciencias juridicas», y constituye una «evidencia de las posibles revoluciones
cientificas”.
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interrogantes referidos al otorgamiento de derechos a elementos no humanos de la
naturaleza, siendo por tanto un punto de partida, no de llegada.

Es importante delimitar el alcance de la presente investigacion. No
pretendemos realizar una medicion de la eficacia de la figura, ni de su impacto en
las variables ambientales sobre la contaminacion de las fuentes hidricas. La eficacia
y el impacto de nuevas medidas juridicas es un tema transversal en el derecho. Los
criticos de las nuevas figuras centran sus cuestionamientos en que muchas veces no
se suceden cambios notables, pero ello no se presenta solo en las discusiones sobre
los derechos de la naturaleza o del reconocimiento de los rios como sujetos de
derecho, se presenta cada vez que se introduce una nueva forma juridica. La
introduccion de nuevas figuras juridicas no genera un cambio automatico e
inmediato en el colectivo que se regula. Generalmente se trata de la utilizacion de
nuevas herramientas, que permitan hacer frente a las nuevas realidades, o a los
antiguos problemas, pero desde perspectivas diferentes.

La presente investigacion tampoco pretende abordar un enfoque iusfilosofico
para determinar el fundamento ideal del reconocimiento a los rios como sujetos de
derecho. Si bien reconocemos que dicha discusion es esencial y apasionante,
claramente excede los fines del presente trabajo. Determinar por qué el rio debe tener
o no derechos no es indispensable para nuestro propodsito, orientado mas bien a
determinar las consecuencias juridicas de tal caracterizacién y a evidenciar la
viabilidad juridica de su implementacion en Colombia. Ello no obsta para que, por
via enunciativa y en aras de determinar la finalidad del uso, refiramos
eventualmente los fundamentos utilizados. Una cosa es la fundamentacion del
derecho, otra el reconocimiento y otra su implementacién. Si bien las tres estan
interconectadas, es en los dos ultimos fendmenos en los que pretendemos
centrarnos: en el reconocimiento (hecho por los jueces y autoridades) y en la
implementacion de la figura que propondremos.

Tampoco pretendemos en el presente trabajo determinar las trayectorias del
concepto ni la forma en que en los diferentes ordenamientos juridicos se ha usado el
reconocimiento de derechos a la naturaleza o de la consideracion de los rios como
sujetos de derecho. No haremos por tanto ejercicios de derecho comparado, ni de
seguimiento o influencia, ni de las adaptaciones que en cada sistema juridico se ha

realizado sobre la consideracién de los rios como sujetos de derecho.
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Finalmente, en lo atinente a la delimitacion realizada, debemos sefialar que
circunscribimos el presente trabajo al sistema de derecho administrativo,
conscientes en primer término de que la utilizacién de formas juridicas, como la de
considerar a un rio como sujeto de derechos, impactan todo el sistema juridico.
Empero, quisimos hacer nuestro analisis desde el derecho administrativo por varias
razones: la primera, de orden histdrico, es que consideramos, en este campo, que el
derecho administrativo provee ejemplos de procesos donde ya se ha usado el
fendmeno de la subjetivacion, produciéndose con facilidad la adaptacion sistémica
de la figura. La segunda de orden practico consiste en que nuestra propuesta se
estructura en la reinterpretacion de las formas juridicas usadas en este subsistema
juridico. La categoria tradicional del rio como bien publico de uso publico,
propiedad de la Nacioén, ha sido acuniada en el derecho administrativo, los sujetos
de derecho que tomamos como referencia (personas juridicas publicas, uniones
temporales, consorcios, patrimonios autonomos); los medios de control que
consideramos pueden usarse para incrementar la proteccion de los rios asi
considerados y su utilizacién en la praxis juridica estdn orientados a concretarse
preponderantemente en la jurisdiccion contencioso administrativa.

Este trabajo no pretende ser el escenario de discusion referido a si el derecho
administrativo comprende al derecho ambiental o si éstas son disciplinas o
subsistemas separados o diferenciables. No obstante, consideramos que al catalogar
a la subjetivacion de los rios como un concepto clave, una de las consecuencias mas
importantes de ello es precisamente que permitird su uso y adaptacion a otras
disciplinas, sistemas o discursos juridicos diferentes al aqui estudiado. La
consideracion de los rios como sujetos de derechos deriva de una novedosa forma
de enteder las disposiciones constitucionales. Por lo tanto, su adaptacion sistémica
irradia a todas las disciplinas, discursos o especialidades que coexisten dentro del
ordenamiento juridico.

Construir nuestra propuesta desde los instrumentos tradicionales del
derecho administrativo busca aportar elementos nuevos a la disciplina juridica en

general, bien sea que consideremos como lo hace Eberhard Schmitd-Assmann que
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el derecho administrativo es derecho constitucional concretizado o aplicado®, o, como lo
propuso Rafael Wilches Durdn siguiendo a Gunter Teubner, se entienda que cada
disciplina juridica concreta, es un fragmento constitucional®. Por lo tanto,
consideramos que para nuestro objeto de investigacion no es determinante abordar
la forma en que cada disciplina o discurso juridico entiende, o aporta a la proteccion
de la naturaleza en general y sobre los rios en concreto, sin que ello impida resaltar
que la imporancia de tal tematica requiera de un importante pero diferente proyecto
de investigacion espcialmente enfocado a ello.

Por ultimo, siguiendo la propuesta de método para las investigaciones
juridicas descrita por Mark Van Hoecke en la obra colectiva “Methodologies of Legal
Research. Wich Kind of Method for What Kind of discipline? %, debemos senalar
que el método utilizado se estructura de la siguiente manera: hemos seleccionado
las fuentes normativas y de doctrina para formular un interrogante circunscrito a la
teoria y practica juridica en el sistema del derecho administrativo, con ello buscamos
concretar una respuesta a la problematica de la investigacidn, que sea verificable y
permita la propuesta de un sistema de afirmaciones, puntos de vista y conceptos
coherentes y no contradictorios entre si, ni con el resto del sistema de derecho

administrativo.

3 Eberhard Schmitd-Assmann. El concepto de la constitucionalizacion del derecho
administrativo. P 25.

% Rafael Eduardo Wilches Duran. Proteccién juridica del ambiente desde el derecho

comercial en Colombia. Estudio tedrico a partir de la teoria del Derecho reflexivo, el principio de
precaucion ambiental y la contratacion mercantil.
% “It will be obvious that varying conceptions of legal doctrine imply quite different methodologies.
If we accept that legal doctrine is mainly a hermeneutical discipline, which fits best in any case with
the way legal doctrine has been conceived most of the time in most legal systems, we may describe
its methodology as follows. Legal scholars collect empirical data (statutes, cases, etc.), word
hypotheses on their meaning and scope, which they test, using the classic canons of interpretation.
In a next stage, they build theories (eg. the direct binding force of European Union (EU) law), which
they test and from which they derive new hypotheses (eg. on the validity, meaning or scope of a
domestic rule which conflicts with EU law). Described in this way, doctrinal legal scholarship fits
perfectly with the methodology of other disciplines: <Scientific inquiry, seen in a very broad
perspective, may be said to present two main aspects. One is the ascertaining and discovery of facts,
the other the construction of hypotheses and theories>” Mark Van Hoecke. Legal Doctrine: Which
Method(s) for what kind of Discipline?, p. 11.
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El proyecto investigativo, por su naturaleza y temas por tratar, se considera
un estudio juridico dogmatico de adaptacion y coherencia sistémica de una nueva
forma juridica. Se basa en el andlisis de fuentes de derecho positivo existentes y de
su reinterpretacion, para denotar el contenido préctico de la declaracién de los rios
como sujetos de derecho. Busca la generacion de propuestas que “contribuyan a la
solucion de problemas practicos” ¥, tal como lo indica Andreas Vosskuhle, referida
a “un derecho administrativo que se orienta y preocupa por la produccion
juridica 38”.

Al referirnos a las fuentes normativas haremos alusion a normas
constitucionales, leyes, sentencias, tratados, principios del derecho que hablan sobre
la propiedad publica y clasifican a los rios como bienes de uso publico, y en las
fuentes autorizadas acudimos a escritos cientificos académicos o de doctrina que
han abordado el concepto de bienes piiblicos, del concepto de sujeto de derecho de la
subjetivacion dentro del derecho y de los conceptos clave de los sistemas juridicos.
De igual manera las sentencias que se producen en este esquema y aquellas
sentencias que han declarado a varios rios como sujetos de derecho se encuentran
como fuentes relevantes.

Nuestra aproximacion sera ademas inductiva. Partiendo de casos concretos
donde se ha reconocido la calidad de sujetos de derechos a los rios y de los casos
donde se ha hecho lo mismo con organismos u drganos sin personalidad juridica,
pretendemos hacer aportes tedricos para la implementacion de la figura de los rios
como sujetos de derecho en el sistema juridico de derecho administrativo.

Asi pues, tal como lo referimos con anterioridad, desarrollaremos este trabajo
en dos partes: la primera serd de orden conceptual, donde analizaremos la definicién
y contenido dados por las fuentes del derecho a los conceptos de bien de uso publico
y de sujeto de derecho para determinar si es coherente con el sistema juridico atribuir
la connotacion de sujeto al rio. La segunda consiste en una revision a la forma en
que, en la practica, se ha usado en Colombia la caracterizacion de los rios como
sujetos de derechos, la teoria que le sirve de fundamento y los conceptos en los que

nos apoyaremos para estructurar nuestra propuesta, demostrando la efectiva

% Andreas Vosskuhle. Sobre el método del derecho administrativo, p. 2.

% Ibid., p. 108.
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generacion de consecuencias juridicas de la declaratoria de los rios como sujetos de
derechos y materializando la propuesta de implementacion y adecuacion sistémica

de la figura.
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PARTE I
Los bienes de uso publico y los sujetos de derecho en el

ordenamiento juridico colombiano

Centrados en el proposito principal de este trabajo, a saber, determinar cudles son
las consecuencias juridicas que el reconocimiento de un rio como entidad sujeto de
derechos genera en el derecho administrativo colombiano y qué se requiere para su
implementacidn, es necesario determinar las caracteristicas que se derivan del
régimen tradicional de los rios como bienes de uso publico (apartado 1.1), establecer
el uso y alcance que se le ha dado al concepto de sujeto de derecho en el
ordenamiento juridico colombiano (apartado 1.2) y definir si es juridicamente
coherente con el sistema su atribucion a un rio (apartado 1.3).

Estudiar el régimen tradicional de los rios como bienes de uso publico
permitird determinar el origen y significado que se ha dado a dicho concepto y las
implicaciones frente a la propiedad y titularidad que del mismo se derivan. Con ello
demostraremos que la actual consideracién de los rios como bienes de uso publico
propiedad de la Nacion derivé del proceso de subjetivacion.

De otro lado, indagar sobre el concepto de sujeto de derecho y su utilizacion
en Colombia permitird establecer si en el ordenamiento juridico colombiano su
atribucion a un rio es juridicamente coherente. Teniendo claros los alcances juridicos
que les asigna a los conceptos referidos, tendremos elementos para precisar si dicho
reconocimiento genera cambios juridicos relevantes en el sistema del derecho
administrativo.

En la figura siguiente, se ilustra la clasificacion tradicional entre sujetos y
objetos y las categorias que dentro de estas se han construido en el ordenamiento
juridico colombiano. En ella puede verse como la calificacion introducida respecto
de los rios como sujetos de derechos genera prima facie un impacto fuerte en estas

categorias tradicionales.
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Figura 1. Clasificacion tradicional de los rios como bienes de uso publico. Elaboracién propia.



La declaracion de la Corte Constitucional de Colombia del rio Atrato como
sujeto de derechos generd inicialmente una reaccion adversa®, que lleva a considerar
que se confunde una de las mas esenciales divisiones sobre las que se ha edificado
el ordenamiento juridico colombiano: la division entre personas y cosas.*’. En el
disenio normativo previo a la sentencia del rio Atrato un rio es un bien y no un sujeto.
Su nomen iuris dentro de las formas tradicionales lo catalogan como un bien ptblico,
de uso publico y de propiedad de la Nacion. Por esta razon, en el apartado 1.1
haremos la siguiente pregunta: ;Qué implica tal denominacion y como se llego a
esta?

Para responder analizaremos el régimen tradicional de los rios como bienes
de uso publico y sus notas caracteristicas. Primero, nos detendremos en la forma en
que se construyo el régimen tradicional de los rios como bienes de uso publico y las
caracteristicas o consecuencias juridicas que de ello se deriva, demostrando cémo
para la construccion de este concepto fue determinante acudir a la personificacion
del Estado (subjetivacion). También anotamos que las particularidades de este
régimen tradicional no contribuyen de manera adecuada a satisfacer las necesidades
de proteccion actuales, y evidenciando que su caracterizacion bajo esta forma
respondia a unas necesidades de regulacion diferentes de las presentes. Después,
analizaremos el concepto de sujeto de derecho y su utilizacién en Colombia, para
sentar las bases que nos permitan resolver mas adelante si su uso dentro del derecho
colombiano, y, en especial dentro del derecho administrativo, permite de manera

coherente su atribucion a un rio.

¥ Véase, Cap. 2.1.3.

40 “La tradicion civil los ha encuadrado dentro de la categoria cosas, ambos han carecido de una tutela
efectiva y la forma de superar la carencia de proteccion ha sido mediante la transformaciéon de su
naturaleza juridica, de objeto del derecho a sujeto del derecho, esto es, mediante un cambio de
categoria” Carlos Alberto Chinchilla Imbett. La equiparacién a sujetos de derechos de los animales y
los ecosistemas. El uso impropio de la categoria “sujeto de derechos” para establecer nuevos limites
ala autonomia individual, p. 290. Ver también Visa Kurki. Animals, Slaves, and Corporations: Analyzing
Legal Thinghood: “Both concepts have their origins in Roman legal thought, but our current
understanding of them has more to do with how 16th century legal scholars started employing old
Roman labels and ideas to systematize legal thought. Those ideas were developed by German legal
scholars and philosophers, and then imported to the Anglophone world by John Austin”.
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1.1 EL REGIMEN TRADICIONAL DE LOS RIOS COMO BIENES DE
USO PUBLICO PROPIEDAD DE LA NACION. UNA CONSECUENCIA
DE LA SUBJETIVACION

El régimen tradicional de bienes publicos en Colombia cataloga a los rios como i)
bienes publicos, ii) de uso publico iii) propiedad de la Nacién. Para definir los conceptos
basicos del régimen tradicional de los rios es insoslayable conocer el contexto en el
que se inicid su construccion, su configuracion actual, los fundamentos que le han

servido de base y sus limitaciones conceptuales.
1.1.1 La evolucion del concepto juridico bien piiblico

Los origenes de la clasificacion que en el derecho divide los bienes en publicos
y privados, o al menos su sistematizacion, ha sido atribuida con consenso al derecho
romano y se halla inmersa en la mayor cantidad de sistemas juridicos influenciados
por este derecho . Las referencias a las clasificaciones hechas por Gayo, Marciano

y Justiniano son las mas referidas *2. Al incorporarse los territorios americanos a la

4 Luciano Parejo Alfonso. La summa divisio de las cosas. Las cosas publicas: el patrimonio de las
administraciones y el dominio publico. Alejandro Vergara Blanco. La teoria de los derechos reales
administrativos en la obra de Hauriou, su lento reconocimiento y actual consagracién como genus y
nomen iuris. Ignacio Fernandez Sarasola. El derecho de propiedad en la Historia Constitucional
espanola. José Manuel Pérez-Prendes Munoz-Araco. Notas sobre la propiedad y la cosas en el
derecho espanol de la recepcion. Julian Pimiento Echeverry. Derecho Administrativo de bienes. Los
bienes publicos: Historia, clasificacién, régimen juridico. M. M Garcia Caba. Los bienes publicos en
Francia. Margarita Serna Vallejo. Los bienes publicos: formacion de su régimen juridico. Carlos Ariel

Sanchez Torres y Francisco Ternera Barrios. El dominio estatal. entre otros.

%2 Gayo clasificé las cosas en res humanii iuris y res divinii iuris. A la primera categoria pertenecen las
res religioseae, res sacrae 'y res sanctae. La segunda categoria agrupa las res privatae y las res publicae. Las
res publicae a su vez se subdividen en res publica in use destinatae y en res in patrimonio populi o in peculio
fisci. Por su parte, Marciano las clasificd en res nullius, res comunes dmnium y res singolorum y
Justiniano, res intra commercium o res extra commercium.Véase Julidan Pimiento Echeverry. Derecho
Administrativo de bienes. Los bienes publicos: Historia, clasificacion, régimen juridico. Luciano
Parejo Alfonso. La summa divisio de las cosas. Las cosas publicas: el patrimonio de las
administraciones y el dominio publico. Margarita Serna Vallejo. Los bienes puiblicos: formacion de

su régimen juridico.
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corona de Castilla, se inscriben estos en una tradicion juridica que estaba siendo
influida por la corriente unificadora del ius commune®, erigida sobre una base
romanista explicita en las siete partidas . Con la irrupcidn de la ideologia liberal, y
su recepcidn en el derecho indiano a través de las “las reformas borbdnicas” %, se
concreta la recepcion de las ideas de la ilustracién, impregnadas de
individualismo *. Luciano Parejo Alfonso* pone de presente como por via de la
desamortizacion de bienes se dio la reconduccion categdrica de las cosas comunes y
su incorporaciéon o subsuncion dentro del concepto de “bienes nacionales” *
incorporadas al patrimonio estatal, lo que posteriormente se reconduce al concepto
de bienes piiblicos.

El anterior esquema es implementado en el proceso constituyente gaditano
de 1812 que a la postre influencié notoriamente las normas adoptadas en la etapa
republicana ¥. Con la terminacién del régimen colonial y el transito hacia la

independencia viene un nuevo escenario social, economico y por ende juridico. La

# Véase José Manuel Pérez-Prendes Munoz-Araco. Notas sobre las propiedades y la cosas en el

derecho espariol de la recepcion.

# M. C. Mirow. Latin American Law. A History of private law and institutions in Spanish America.
En igual sentido, Luciano Parejo Alfonso. La summa divisio de las cosas. Las cosas publicas: el

patrimonio de las administraciones y el dominio publico.

4 Las reformas dadas en torno a la propiedad tienen su principal ejemplo en las medidas de
desamortizacion de bienes, un desmonte sistematico y decidido hacia todas las expresiones de
propiedad comun. Proceso que se iniciase en 1760 y encontrara su culmen con las leyes de
desamortizacion de bienes. Sobre este proceso puede consultarse con especial detalle: Margarita
Serna Vallejo. Desamortizacion y venta de bienes Comunales. De igual manera la misma autora en Estudio

historico-juridico sobre los bienes comunes.

4 William Paul Macgreeveey. Historia Econdmica de Colombia.
47 Luciano Parejo Alfonso. La summa divisio de las cosas... Op. cit.
4 Véase José Manuel Pérez-Prendes Mufioz-Araco. Op. cit. p. 37.

4 Sobre el impacto de la Constitucion de Cadiz en el Constitucionalismo recomendamos la completa
obra de M. C. Mirow. Codification and the Constitution of Cadiz (su original es: Visions of Cadiz: the
constitution of 1812 in historical and constitutional thought). También de él, Pre-Constitutional law

and constitutions: Spanish Colonial law and the constitution of Cadiz.
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ideologia liberal ® mantiene su incidencia notable en la configuracion de las
herramientas juridicas utilizadas en torno a los bienes y la propiedad publica 5. Se
incorporan a las disposiciones de la naciente Republica por via del Cddigo Civil
proyectos liberales, dentro de los cuales se presenta el sometimiento implicito de
todas las cosas apropiables al concepto de propiedad, lo que implica que la
titularidad de los bienes que no tienen un propietario individual se atribuya a un

sujeto, denominado Nacidn, que, en adelante, sera su propietario.
1.1.2 Los bienes publicos son propiedad de un sujeto de derecho publico

Este esquema tiene como condicion sine qua non la equiparacion del Estado
con un individuo -subjetivacion del Estado en persona juridica-.%?, ante la necesidad
de convertir al Estado en propietario de los bienes publicos. Esto permitio la
pervivencia de la propiedad publica en el escenario liberal > y la consolidacion de la
personalidad juridica del Estado **. Lo anterior demuestra que convertir en sujeto de
derecho con una finalidad juridica concreta es algo que se ha usado de antano en

nuestro ordenamiento juridico.

% Véase los siguientes textos: Ivan Jaksic y Eduardo Posada Carbd. Naufragios y sobrevivencias del
liberalismo latinoamericano; H. S. Jones. Las variedades del liberalismo europeo den el siglo XIX:
perspectivas britdnicas y francesas; Roberto Brefia. EI primer liberalismo espafiol y su proyeccion
hispanoamericana; Tomas Straka. Los primeros liberales: el nacimiento de un proyecto nacional (Venezuela,
1810-1840); Eduardo Posada Carbd. La tradicion liberal colombiana del siglo XIX: de Francisco de Paula
Santander a Carlos A Torres. Todos en estos disponibles en Liberalismo y poder. Latinoamérica en el siglo
XIX. Fondo de Cultura econdmica. Chile 2011.

51 José Manuel Pérez-Prendes Mufioz-Araco. Propiedad e historia del derecho; John Rawls.
Liberalismo politico; Norberto Bobbio. Liberalismo y democracia.

52 Otto Mayer. Derecho Administrativo Aleman, p. 91.
5 Ibid.

5+ En igual sentido, Eduardo Garcia de Enterria. El concepto de personalidad juridica en el derecho piiblico.
En este punto resulta muy ilustrativo también el estudio de Luis Lépez Guerra. Sobre la personalidad
juridica del Estado.
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Una vez obtenida la independencia, se acoge el modelo de personificacion del
Estado en la persona juridica llamada “la Nacion” %, que, bajo el eufemismo de ser
depositaria de la soberania popular *, se convierte en la propietaria de todo lo que
cabe en la categoria de los bienes publicos. En esa misma linea, bajo el
reconocimiento de personalidad juridica a los entes territoriales (departamentos y

municipios), se les concedi6 también titularidad sobre sus bienes a estos.¥.
1.1.3 Propiedad publica no es propiedad comin

Estas disposiciones instituyeron un modelo fiel a su inspiracion liberal
decimonodnica, un modelo inspirado en una lectura individualista, falsamente
estereotipada como proveniente del derecho romano® donde las cosas comunes
tenian una categoria especial que no resultaba excluyente de la propiedad
individual®. Esta concepcién condujo a una restriccion tedrica con implicaciones
practicas. Generd la desparicion en el discurso predominante de los bienes publicos
las aproximaciones basadas en formas diferentes de propiedad como la Comtn®, o
las expresiones prehispanicas, quedando el conjunto de los bienes publicos reducido
a las categorias de bienes de uso publico y bienes fiscales.

Consecuencia de esta construccion conceptual tenemos que la propiedad
publica no es propiedad comun. La acepcién de piiblica no deriva por su servicio o

porque pertenezca a una colectividad, sino porque le pertenece a una persona

% El ordenamiento juridico colombiano mediante la Ley 157 de 1887 dispuso: “articulo 80. La Nacion,
los Departamentos, los Municipios, los establecimientos de beneficencia y los de instruccién publica,

y las corporaciones creadas o reconocidas por la ley, son personas juridicas”.
% FElias Palti. La nacién como problema. Los historiadores y la “cuestién nacional”.

5 Consagracion cuyos antecedentes son resaltados por Julian Pimiento en la Ley 4 de 1913 y en la Ley
41 de 1948. Véase Julian Pimiento. Los bienes Publicos y su régimen territorial.

% Joshua Getzler. Roman Ideas of landownership.

% Marciano las clasificd en res nullius, res comunes émnium y res singolorum y Justiniano, res intra
commercium o res extra commercium.Véase Julidan Pimiento Echeverry. Derecho Administrativo de
bienes. Los bienes publicos: Historia, clasificaciéon, régimen juridico. Luciano Parejo Alfonso. La
summa divisio de las cosas. Las cosas publicas: el patrimonio de las administraciones y el dominio

publico. Margarita Serna Vallejo. Los bienes publicos: formacién de su régimen juridico.

6 Ugo Mattei. Bienes comunes. Un manifiesto.
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juridica publica. Ese es el esquema que se va a implementar en nuestra normativa
interna, desde esa época y replicada en el Cddigo Civil® y reiterada por otros
codices como el Fiscal 2, el de Régimen politico y Municipal ¢, el Nacional de
Policia *, el de Recursos Naturales renovables ®, Codigo de Régimen Municipal ¢,
Codigo de Procedimiento Civil ¥ y el Codigo General del Proceso. .

1.1.4 Los rios como bienes de uso publico propiedad de la Nacion

El Cddigo Civil establece en su articulo 674 la clasificacion entre bienes de uso
publico y bienes fiscales, que, a su turno, se clasifican en bienes fiscales propiamente

dichos y bienes fiscales adjudicables . Conforme lo establecen los articulos 677 y

61 Véase arts. 674 a 684 y 2589
62 Ley 110 de 1912. Incorpora la nocién de Bien nacional.

6 Ley 4 de 1913, art 129: Garantias para los bienes de los departamentos; art. 130: Bienes de los Estados
soberanos; art. 198: garantias para los bienes de los municipios; art. 208: prohibicién de enajenar vias
y acueductos publicos.

¢4 Ley 1355 de 1970, art. 132: Restitucion de bienes de uso publico.
65 Decreto 2811 de 1974, arts. 82, 85, 102,103, 104, 163. 207, 327, 328.
66 Decreto 1333 de 1986.

¢ En la forma en que fue modificado por el Decreto 2282 de 1989 frente a la imprescriptibilidad de
los bienes de las entidades de derecho publico.

6 Ley 1564 de 2012.

6 La Corte Constitucional ha abordado la diferencia en las sentencias C-255/12, T-314/12, T-625/14, T-
067/17, C-077/17, C-028/18, entre otras. Por su parte, el Consejo de Estado ha hecho lo propio en
numerosas sentencias. Por ser a nuestro juicio las mas completas, recomendamos, por todas: Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Rad. 7120 (4 de marzo de 1994). Consejo de Estado.
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Exp. 11090 (31 de julio 1985). Consejo de Estado. Sala
de Consulta y Servicio Civil. Rad. 11001-03-06-000-2005-01682-00(1682) (2 de noviembre 2005).
Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Rad. 11001-03-06-000-2013-00364-00(2154) (18
de junio 2014). La Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 5 de agosto de 1942, pp. 781-946. Por su
parte, la doctrina ha tenido desarrollo profuso de la clasificacion tradicional; véase Alejandro Vergara
Blanco. La teoria de los derechos reales administrativos en la obra de Hauriou, su lento
reconocimiento y actual consagracién como genus y nomen iuris. Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz
Monsalve. Derecho Civil. Derechos reales. Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve. Derecho
Civil. Parte General y personas. Carlos Ariel Sanchez Torres y Francisco Ternera Barrios. EI dominio

estatal. Francisco Ternera Barrios. Bienes. Gustavo Penagos. Los bienes de uso publico. Héctor
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678 del Codigo Civil y los reglamentos sectoriales.”, los rios son bienes de uso
publico. Posicion constante en nuestro ordenamiento juridico y reproducida
pacificamente por la Corte Constitucional”, la jurisprudencia del Consejo de
Estado 7 y la doctrina 7.

El reconocimiento de la condicion de propietario al Estado respecto de los

bienes de uso publico no ha sido pacifica ™, y su discusion se ha dado en diferentes

Santaella Quintero. El régimen constitucional de la propiedad privada y su garantia en Colombia
Anadlisis fundamentado en el estudio de la garantia de la propiedad privada en los ordenamientos
constitucionales aleman y espafiol. Ismael Hernando Arévalo Guerrero. Bienes.
Constitucionalizacion del derecho civil. Jestis Maria Carrillo Ballesteros. Del patrimonio ptblico una
aproximacion al concepto y a su contenido. Julian Andrés Pimiento Echeverri. Reflexiones en torno a
la division de los bienes piiblicos en el Cédigo Civil. Julian Andrés Pimiento Echeverry. Las bases de una
concepcién moderna de la propiedad publica. Los bienes ptiblicos en la teoria de Maurice Hauriou.
Julidan Andrés Pimiento Echeverry. Teoria de los bienes de uso publico. Julian Andrés Pimiento
Echeverri. Las mutaciones dominiales en derecho francés: relectura de la tesis de Marcel Waline. Julian
Pimiento Echeverry. Derecho Administrativo de bienes. Los bienes publicos: Historia, clasificacion,
régimen juridico. Luciano Parejo Alfonso. La summa divisio de las cosas. Las cosas publicas: el
patrimonio de las administraciones y el dominio publico. Luis Alonso Rico Puerta. El derecho de

propiedad del Estado. Nocidn, elementos, clasificacion y defensa.

70 Decreto 1076 de 2015, art. 2.2.3.2.2.2: “Aguas de uso publico. Son aguas de uso publico: a) Los rios
y todas las aguas que corran por cauces naturales de modo permanente o no”. En idéntico sentido el
Decreto 1541 de 1978, art. 5.

71V, gr.: Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 1997.

72 Consejo de Estado. Sentencia 6 de agosto de 1942. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 10 de noviembre 1994.

7 V. Gr. Alvaro Hernando Cardona. Eloy Colom Piazuelo. Maria Martinez Martinez. Principios
Generales, Dominio de las Aguas y sus Cauces. Maria Daniela de la Rosa Calderén y Diego Felipe
Contreras Pantoja. Fundamentos constitucionales de los recursos hidricos en el ordenamiento
juridico colombiano. En Tratado de derecho de Aguas. Derechos de aguas colombiano para el siglo
XXIL. Tomo I. Julidn Andrés Pimiento Echeverry. El dominio publico del agua en el derecho
colombiano. Oscar Dario Amaya Navas. La proteccion del agua en Colombia dentro del marco de la
Constitucion Politica y ecologica de 1991. Andrés Gomez Rey. La concesion de aguas superficiales.
Una mirada desde la tradicion dogmatica del derecho ptiblico.

7+ Para profundizar sobre este tema, recomendamos particularmente que se vean Julio V. Gonzalez
Garcia. Notas sobre el régimen general del dominio publico, p. 74 y Julidn A. Pimiento Echeverry.

Teoria de los bienes de uso publico, p. 109.
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escenarios.”. La posicion mayoritaria y sostenida de tiempo atrds” reconoce al
Estado como propietario, pero no en su conjunto, sino a través de una persona
juridica llamada la Nacién 7. La evolucién referida permite entender por qué el
régimen de los bienes publicos tradicionalmente esta construido sobre el concepto
de propiedad y por qué, para el caso de los bienes de uso ptiblico como género y los
rios como especie dentro de este, la propiedad de los mismos se ha atribuido a la
Nacion.

El Consejo de Estado de manera reiterada ha dejado claro que la relacion entre
el Estado y esta clase de bienes se fundamenta en el derecho de propiedad. Que los
rios sean de uso publico no implica que la titularidad recaiga sobre toda la
colectividad, como si fueran bienes comunes, sino que se deriva mas de la
posibilidad de usar, bajo ciertas prescripciones normativas ’%, lo que se asemeja mas
a un usufructo que a una copropiedad o propiedad comun o colectiva. En muy pocas
oportunidades se ha fundamentado no en propiedad, sino en el “dominio
eminente” ”. Segun el Decreto 2811 de 1974 del Cddigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente, el ambiente es patrimonio
comun y los recursos naturales renovables pertenecen a la Nacidn, las aguas son de
dominio publico, inalienables e imprescriptibles. Para ello, resulta importante
determinar qué tipo de proteccion deriva un bien que ha sido catalogado como

inalienable, imprescriptible e inembargable.

75 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera Subseccidon A. 18 de
julio de 2012.

76 Consejo de Estado. Consejero ponente: Pedro Alejo Rodriguez Bogota, 02 de febrero de 1934. Actor:

Guillermo Campo y otros. Demandado: Resolucién 13, 25 de 1929 del Ministerio de Industrias.

77 Seguin el disefio constitucional colombiano, la Nacion es la persona juridica que agrupa los
diferentes érganos y organismos del sector central de la administracion y se utiliza dicha expresion
en un sentido técnico para diferenciarla del concepto de Estado, que si incluye a las autoridades

descentralizadas. Asi lo precisé la Corte Constitucional en Sentencia C-221 de 1997.

78 Las disposiciones compiladas actualmente el Decreto tnico reglamentario el sector ambiente 1076
de 2015. Asi lo senalan los articulos 2.2.3.2.2.4.; 2.2.3.2.3.5,; 2.2.3.2.5.1.; 2.2.3.2.5.2. Derecho al uso de
las aguas. Toda persona puede usar las aguas sin autorizacion en los casos previstos los articulos
22326.1y223262223.2.7.1;223.253.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Exp. 25000-23-24-000-
2010-00245-01 (26 de septiembre de 2019).
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1.1.5 La aparente finalidad de proteccion del esquema tradicional

patrimonial

Los conceptos de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabalidad ¥, cuya
existencia viene de antano® y que fueron reiterados en el articulo 63 de la
Constitucion de 1991, tienen una finalidad de proteccion exclusivamente
patrimonial. Si se analiza en detalle el alcance dado a cada una de las esferas de
proteccion, se observa que las mismas estan orientadas a proteger no al bien pubico
como tal, sino a las expectativas o intereses que sobre este ultimo tenga su
propietario. Un bien de uso publico puede estar deteriorando anormalmente, o estar
sumamente contaminado, y en nada incide, para su mejora restauracién o
proteccidn, que sea inalienable imprescriptible o inembargable. Lo mds importante
es que dichas restricciones finalmente pueden ser levantadas mediante la
desafectacion del bien. Baste con que su titular (persona juridica de derecho publico
cuyo patrimonio lo albergue) decida darle una destinacion distinta para que el bien
pueda ser enajenado.

Como se pudo observar al momento de recorrer la formacion del concepto de
bien publico y de uso publico, la necesidad normativa era deslindar el patrimonio
publico de la Nacion, para determinar cudles bienes eran susceptibles de

apropiacion privada y cudles eran apropiados por la Nacion. Para ello fue

80 La Corte Constitucional se pronuncié a propdsito del significado de las anteriores caracteristicas
asi: “a) Inalienables: significa que no se pueden negociar, esto es, vender, donar, permutar, etc. b)
Inembargables: esta caracteristica se desprende de la anterior, pues los bienes de las entidades
administrativas no pueden ser objeto de gravamenes hipotecarios, embargos o apremios. c)
Imprescriptibles: la defensa de la integridad del dominio publico frente a usurpaciones de los
particulares, que, aplicandoles el régimen comun, terminarian por imponerse por el transcurso del
tiempo, se ha intentado encontrar, en todas las épocas, con la formulacién del dogma de la
imprescriptibilidad de tales bienes. Es contrario a la légica que bienes que estan destinados al uso
publico de los habitantes puedan ser asiento de derechos privados, es decir, que al lado del uso
publico pueda prosperar la propiedad particular de alguno o algunos de los asociados” T-566 (23 de
octubre de 1992).

81 El Cédigo Civil no hizo referencia expresa a la inalienabilidad, pero si consagré regla de la
imprescriptibilidad en el articulo 2459. Posteriormente, el Cdédigo de Procedimiento Civil se
pronuncié en torno a la inembargabilidad y la imposibilidad de declarar la pertenencia respecto de
estos bienes (art. 407 y 684 del C. de P. C.).
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determinante acudir a la subjetivacion del Estado (personificacién). De ello se sigue
que las caracteristicas que se derivan normativamente de la clasificacion del bien de
uso publico son exclusivamente de orden patrimonial. La inalienabilidad, la
imprescriptibilidad y la inembargabilidad fueron las medidas que el ordenamiento
juridico requeria para el momento de su positivizacion normativa. Esta
aproximacion patrimonial de los bienes publicos permite sentar las bases para la
posterior aparicion del principio internacional de derecho ambiental de soberania
de los recursos ®.

Las implicaciones juridicas que se derivan de catalogar a un rio como bien de
uso publico no garantizan el enfoque ecologico de la constitucion politica por cuanto
el triptico de protecciéon de la inalienabilidad, la imprescriptibilidad y Ila
inembargabilidad son medidas que protegen el patrimonio publico, mas no la
integridad ecoldgica del rio. Lo anterior hace no solo viable sino necesario un nuevo
enfoque que permita complementar el insuficiente esquema de proteccion derivado

del esquema patrimonial.

82 “Finalmente, los principales instrumentos relativos al medio ambiente superponen el principio de
soberania sobre los recursos, facultando a que en pos de la defensa de esa soberania, los Estados
puedan disponer de la naturaleza situada dentro de los limites de su mapa politico. // Si bien este
principio ha sido protagonista de los ideales de descolonizacion, en el fondo es significativo de la
voluntad de la disposicion auténoma de los recursos comprendiéndolos como una propiedad. La
propiedad soberana sobre los recursos naturales termina cosificandolos, otorgandole a su duefio — el
Estado soberano- los atributos de disposicion heredados del derecho romano, esto es, “a) El jus utendi
o usus que es la facultad de servirse de la cosa y de aprovecharse de los servicios que pueda rendir
fuera de sus frutos; b) El jus fruendi o fructus, derecho de recoger todos los productos; c) El jus abutendi
o abusus, es decir, el poder de consumir la cosa, y por extension, de disponer de ella de una manera
definitiva, destruyéndola o enajenandola” (Escobar 2006: 318). Como es obvio, la posibilidad de
abusar de la cosa por si mismo o mediante su enajenacion puede derivar en dafios, por lo que la
clausula de soberania sobre los recursos estd intimamente ligada al establecimiento de
responsabilidad por dafios transfronterizos, respondiendo al principio sic utere tuo ut alienum non
leadas, esto es, que los Estados vigilen que las “actividades industriales y/o de desarrollo que sean
practicadas dentro de los limites de su territorio y en su jurisdiccién, no causen dafios al medio
ambiente de otro Estado” (Oliveira Do Prado 2011: 71)” Diana Murcia. La Naturaleza Con Derechos.
Un recorrido por el derecho internacional de los derechos humanos, del ambiente y del desarrollo.

Instituto de Estudios Ecologistas del Tercer Mundo, pp. 30-32.
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Vista la caracterizacion que a la luz del régimen tradicional se hace de los rios
como bienes de uso publico propiedad de la Nacion, analizaremos otro de los
conceptos esenciales del presente trabajo, el concepto de sujeto de derechos y su

utilizacion en Colombia.

1.2 EL CONCEPTO DE SUJETO DE DERECHO Y SU UTILIZACION EN
COLOMBIA

Determinar el alcance del concepto y utilizacion de la figura del sujeto de
derecho en Colombia es importante para el proposito de la presente investigacion, ya
que permitird definir si su uso puede predicarse de un rio, sin que ello atente contra
la coherencia interna del ordenamiento juridico.

Para ello analizaremos el contenido y alcance que se ha dado al concepto de
sujeto de derechos en el ordenamiento juridico colombiano, refriéndonos al origen
y evolucion de dicho concepto y a su relacion con el concepto de personalidad juridica.
Posteriormente, basandonos en las formas propias del derecho administrativo y su
diseno favorable al reconocimiento de sujetos de derecho, evaluaremos si el
contenido del concepto sujeto de derechos, al menos en su concepcion tradicional,

permite que sea juridicamente valido su atribucion a un rio.

1.2.1 El concepto de sujeto de derecho

Visa Kurki®, Yves Charles Zarka® y Alejandro Guzmdn Brito % han
contribuido con estudios profundos y concretos respecto del origen del concepto de
sujeto de derecho. Cada uno propone una teoria de su origen y no puede decirse que

exista una postura unificada. Al margen de las disparidades frente al origen

8 Visa A.]. Kurki. Why Things Can Hold Rights: Reconceptualizing the Legal Person. Visa A. J. Kurki.
A Theory of legal personhood. Visa A. J. Kurki. Rights, Harming and Wronging: A Restatement of
the Interest Theory.

8¢ Yves Charles Zarka. The invention of the subject of law.

8 Alejandro Guzman Brito. Los origenes de la nocién de sujeto de derecho.
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concreto, sus estudios contienen aportes que permiten conocer su evolucion y
coinciden en resaltar los aportes de Leibniz y Savigny. Hans Kelsen y Francisco
Ferrara tienen otros aportes importantes en el desarrollo del concepto de sujeto de
derecho.

En las obras de Kurki, Zarka y Guzman Brito se observa la intencién de
aportar sistematicidad al ordenamiento juridico, a partir de la construccién de
categorias que permitiesen superar los inconvenientes que se derivaban de la falta
de delimitacién de conceptos como el de persona o para construir teorias y adaptar
clasificaciones tradicionales derivadas de las divisiones originales del derecho
romano.®.

Leibniz partid de la trifurcacién entre personas, cosas y acciones, clasica del
derecho romano, y la transformo a sujeto, objeto y causa ¥. Su aporte al concepto de
sujeto de derechos radica en precisar que alguien que no sea considerado como
persona puede ser sujeto de derechos, se resalta que el concepto de sujeto de derecho

no equivale al de persona .

8 Para Alejandro Guzman Brito “el origen de la expresion “sujeto del (o de) derechos” da en la
pandectistica alemana del siglo XIX y desde ahi comenzd a expandirse hacia la ciencia juridica de
otros paises europeos y americano. Se usa para designar a aquellos entes solo a los cuales sea posible
imputar derechos y obligaciones, o relaciones juridicas en terminologia también de nuestra época”
Los origenes de la nocion de sujeto de derecho. Ademas, sobre esta nocion, véase Alejandro Guzman
Brito. La influencia de la filosofia en el derecho con especial referencia al concepto de relacién juridica.Y del
mismo autor los origines del concepto de relacion juridica.

87 Visa Kurki. Op. cit.

8 Alejandro Guzman Brito. Op. cit. sintetiza el aporte de Leibniz de la siguiente manera:
“independientemente del contenido material de subiectum, en todos estos esquemas esta claro que tal
palabra significa al sustentante o substrato de las qualitates morales, vale decir, del jus y de la obligatio,
de guisa que ella esta tomada en su sentido ontoldgico, en lo que Leibniz se presenta como heredero
de la tradicion escoldstica. Inicialmente él no identifico el subjectum con la persona, pues lo extendid
también a las res, y en ello también se mostrd en consonancia con toda la tradiciéon anterior. Después
lo limité a las personas humanas, vivientes o no, y sobrenaturales. En fin, lo circunscribi6 a las
personas humanas, vivientes o no. En esto Leibniz fue innovador. También lo fue en cuanto al
planteamiento de las relaciones entre los conceptos de subjectumy persona: en esa relacion, el concepto
primordial es el primero, del cual enseguida se desciende al segundo (“el sujeto es la persona”). En
ello, se diferencié de los escolasticos, para quienes el concepto primordial era el hombre, al cual solo
instrumentalmente aplicaban la nocién de subjectum (;"es que la persona es sujeto"?). Esto se debe a

la gran amplitud de contenido material que Leibniz otorgaba al subjectum (Dios, los angeles, los
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Savigny introdujo el término Rechtssubjekt como sindnimo de persona (legal
o juridica). Este también puede traducirse, debido a los diversos significados de
Recht, como sujeto de derecho, sujeto legal o sujeto de derecho(s). Sefial6 que la
capacidad juridica natural original de todos los seres humanos nacidos podria, a
través del derecho positivo, ampliarse, como en el caso de las personas juridicas, o
disminuir, como en el caso de los esclavos, pero enfatizé que no se trataba de
instituciones juridicas naturales.

Las instituciones juridicas pueden reflejar nexos naturales (como en el
derecho de familia) que en otros casos son artificiales. Si bien en principio el término
persona debe coincidir con el de ser humano, Savigny precisa que puede haber otras
personas juridicas, que estarian dentro del grupo de las instituciones artificiales.
Savigny también propone por tanto la expresion en lo referente a la personalidad de
las corporaciones y formula asi la teoria de la ficcion. El aporte de Savigny
demuestra que el concepto de sujeto de derechos no responde a categorias naturales,

sino que es un concepto que el derecho puede ampliar en un plano normativo.

hombres, los muertos y, antes, hasta las cosas), lo que lo obligaba a buscar una nocién inicial apta
para recibir ese amplio contenido, que encontré precisamente en subjectum. Mas Leibniz nunca
abandond la idea de que, ademas, la persona puede ser objectum, en lo cual también se mostré como

seguidor de la tradicion humanista de los objecta iuris”.

En otro punto Leibniz siguid a esta tltima escuela: subjectum iuris cumple una funcién sistematica, y
sirve, pues, como punto ordenador de la materia, conjuntamente con objectum y causa. De este modo,
resulta muy constante en sus diversos sistemas la organizacion del conjunto sobre el punto inicial de
la qualitas moralis que reemplaza al ius del sistema gayano-justinianeo tradicional -y de sus elementos:

subjectum, objectum, causa —que reemplazan a las personae, res y actiones del mismo-.

Asi, pues, la innovacion leibniziana consistid en haber identificado por la primera vez subjectum con
persona, no bien que, atendidas sus vastas y grandiosas concepciones unitarias, él se haya referido
alguna vez también a las personas sobrenaturales y a los difuntos, y que, en consonancia con el
derecho candnico y el penal de su época, a veces haya excluido de esa nociéon a determinados

individuos, como los herejes, apostatas y reos de lesa majestad.

En fin, se observara que en la relacion subjectum-persona, Leibniz suele partir preferentemente del
primer extremo para de €l llegar al segundo, vale decir, se trata del sujeto que es la persona, y no de

la persona que es sujeto”.
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La concepcion de personalidad juridica como centro de imputacion de
derechos y obligaciones de Hans Kelsen ¥, a partir de la cual sefiala que uno de los
grandes avances del derecho es distinguir entre hombre y persona, siendo las
personas el objeto del derecho.*, esta en la linea de separar el concepto de sujeto de
derecho al de persona humana. Por su parte, Francisco Ferrara en Teoria de las

Personas Juridicas.*! tiene uno de los mds inquietantes planteamientos, que se acoge

8 “Que los drdenes juridicos modernos so6lo regulen la conducta de los hombres, y no la de los
animales, las plantas o la de objetos inanimados, en cuanto dirigen sanciones sdlo contra aquéllos,
pero no contra éstos, no excluye que esos ordenes juridicos prescriban una determinada conducta
humana no solo en relacién con seres humanos, sino también en relacién con animales, plantas y
objetos inanimados. Asi, el dar muerte a ciertos animales, en general o en ciertas épocas, los perjuicios
a ciertas especies animales, o los dafios a edificios histéricamente valiosos, pueden estar penalmente
prohibidos. Pero esas normas juridicas no regulan el comportamiento de los animales, plantas u
objetos inanimados asi protegidos, sino el comportamiento de los hombres contra los cuales se dirige
la amenaza de castigo” Hans Kelsen. Teoria pura del derecho, p. 46.

% “Asi, cuando esta juridicamente prohibido matar, en general o en ciertas épocas, ciertos animales,
o cortar ciertas flores, voltear ciertos darboles, o destruir ciertos edificios o monumentos
histéricamente significativos. Son estas obligaciones que, mediatamente, se constituyen con respecto
de la comunidad juridica interesada en esos objetos. No es necesario suponer derechos reflejos de los
animales, las plantas y los objetos inanimados. La tesis de que los animales, plantas y objetos
inanimados no son sujetos de los derechos reflejos, por no ser “personas”, es equivocada, puesto
que “persona” significa, como hemos de ver, sujeto de derecho; y si por sujeto de un derecho reflejo
se entiende al hombre en cuyo respecto ha de cumplirse la conducta del individuo obligado a ello,
entonces los animales, las plantas y los objetos inanimados, en cuyo respecto hay hombres obligados
a comportarse de determinada manera, serian en el mismo sentido “sujetos” de un derecho con
relacidn a esas conductas, como el acreedor es sujeto del derecho consistente en la obligacion que el
deudor tiene en su respecto. Pero, como ya se advirtid, cuando un hombre estd obligado a
comportarse, frente a otro hombre, de determinada manera sélo aquél, pero no éste, es “sujeto”, es
decir, sujeto de una obligacion” Ibid., p. 146.

9 “Asi llegamos al resultado, aceptado por la doctrina dominante de que persona en el sentido
técnico-juridico, quiere decir sujeto de derechos (1) se trata pues, de una categoria juridica, que por
si no implica ninguna condicién de corporalidad o espiritualidad en el investido; el ser punto de
reunion de derechos subjetivos, basta formalmente para que haya un sujeto, y la cualidad de ser tal
forma de personalidad. Personalidad, por tanto, es sinénimo de capacidad juridica, de subjetividad
de derechos y obligaciones, de receptibilidad de los efectos del orden juridico (2) y es una situaciéon
juridica, un estatus, no un derecho (3). Jellinek (4) dice: personalidad o persona es la capacidad de ser
sujeto de derecho y Stintzing (I) capacidad juridica y persona son una misma cosa. [...] La

personalidad es un producto de orden juridico, y surge por el reconocimiento del derecho objetivo,
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como fundamento para la presente investigacion, por su manejo conceptual que
imprime al concepto de sujeto de derechos, a la facultad juridica de designarlos o
constituirlos. Kelsen y Ferrara abordan el reconocimiento o creacion de los sujetos
de derechos como un fenémeno eminentemente normativo.

La evolucién conceptual es recogida por Guzmdn Brito de la siguiente

manera:

En su calidad de supra-concepto, quedo determinado que los derechos y obligaciones son

imputables al sujeto no a la persona u hombre. Solo una vez verificado que la persona es sujeto,

queda claro que es a ella a la que tales derechos y obligaciones les resultan imputables, pero por ser
sujeto, no por ser persona u hombre. Lo que implicaba la posibilidad de que la discusién previa sobre el
sujeto concluyere con que otros seres distintos de la persona u hombre también lo fueran, y, por ende,
recibieran imputacion de derechos y obligaciones. Asi, claramente en Leibniz cuando durante un tiempo
consideré a las cosas como sujetos sin que por cierto, hubiera podido alguna vez mirarlas como personas
y hombres, si es que uno de estos hubiese sido el supra concepto, como lo era en la ciencia juridica roma
y medieval. En final de cuentas, Leibniz mismo y todos sus sucesores se mantuvieron firmes en que el

sujeto es solo el hombre. Pero ahi quedé el concepto de sujeto con su latente capacidad para

ver ampliado el contenido, como lo estamos viendo en nuestro tiempo a través de todas

aquellas teorias que postulan unos derechos de los animales y aun de las cosas o de la

naturaleza, lo cual envuelve reconocerles su calidad de sujetos de derechos. Por lo demas

este mismo riesgo estaba insito en el planteamiento de los escolasticos espafoles del siglo

2). El hombre es persona no por naturaleza, sino por obra del derecho. La cualidad natural del hombre
como de un ente racional y capaz de voluntad, es solo, la base ética y, para que el derecho de un cierto
estadio de cultura reconozca a todos los hombres personalidad. Pero la subjetividad no esta innata
en el hombre, no es una cualidad inherente al individuo, sino una relacion ideal que, sin orden
juridico, es inconcebible. Anteriormente a una organizacion estatal hombre no es persona. Y aun
constituido el orden juridico, la historia demuestra que por largo tiempo ha habido una clase de
hombres a los cuales se negaban la cualidad de sujetos de derecho, los esclavos. // (...) no hay ninguna
dificultad, por tanto, por el lado técnico para que el orden juridico adjudique la personalidad a entes
diversos de los hombres. Un caso de aplicacion que ha tenido una difusion y una importancia notable
en el desarrollo del derecho es el de la capacidad de los dioses. En derecho Romano se admitia que
algunos dioses, Apolo, Jupiter etc., (Ulp.22. 6) podrian ser instituidos herederos, y en el derecho
intermedio fueron reconocidas como validas las disposiciones a favor de Jesucristo, de Maria de los
Angeles etc. Fenémeno que encontramos en todos los derechos de antigiiedad. Y no es esto solo, sino
que en los derechos originales se reconocian subjetividad juridica incluso a los animales, a las plantas,
a cosas inanimadas manteniendo firmes en su nombre las adquisiciones patrimoniales” Francisco

Ferrara. Teoria de las Personas Juridicas, pp 319-342.
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xvi cuando, para precisamente discutir si los animales eran capaces de tener dominio, se

preguntaban en aparentemente inocentes términos filoséficos, por el sujeto del dominio.

(énfasis anadido)

Por lo anterior puede decirse que toda persona natural y juridica es sujeto de
derecho, pero no necesariamente todo sujeto de derecho cuenta con personalidad
juridica. Afirmacion que se respalda en el tratamiento que se le ha dado al concepto

de sujeto de derechos en Colombia, como veremos a continuacion.

1.2.2 El uso del concepto de sujeto de derechos en el ordenamiento

juridico colombiano

En el derecho colombiano la categoria de sujeto de derechos no tiene definicion
normativa expresa, como si la tiene la personalidad juridica. El Codigo Civil define
en su articulo 633 a la persona juridica como una persona ficticia, capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones civiles y de ser representada judicial y
extrajudicialmente. Asi, se ha encomendado a la ley la regulacién de lo que se ha
denominado capacidad de goce (ejercer derechos)®, de ejercicio (contraer
obligaciones)® y de comparecer al proceso (ser representado judicial o
extrajudicialmente).

Para las personas naturales se sigue un esquema sencillo: una vez se cumpla

el criterio normativo para ser catalogado como “persona” *, se recibe por mandato

92 Corte Constitucional. Sentencia C-182 de 2016: “la capacidad de goce o juridica es la aptitud legal
para adquirir derechos. Esta capacidad puede concebirse sin la capacidad de ejercicio, ya que el titular
de un derecho puede ser, segun el caso, capaz o incapaz para hacerlo valer por si mismo. En otras
palabras, hay sujetos que aunque tienen capacidad de goce, no tienen la capacidad de ejercicio”.

% La capacidad de ejercicio es la “aptitud legal de una persona para ejercer por si misma los derechos
que le competen y sin el ministerio o la autorizacion de otra” Ibid. Entonces, la capacidad de ejercicio
habilita a la persona para ejercer directamente la titularidad de sus derechos, sin que medie una
voluntad de un tercero o sin que se requiera la autorizacion de la ley para ello. En palabras mas
concretas, la capacidad de ejercicio es la aptitud que tiene una persona para ejercer auténoma e
independientemente sus derechos.

% De conformidad con el articulo 90 del Cédigo Civil, se concibe como persona aquel ser humano

que se ha separado del vientre de su madre y ha subsistido por un segundo siquiera.
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constitucional todas las atribuciones derivadas de la personalidad juridica *.
Empero, consideraciones puntuales, derivadas de la capacidad racional, hacen que,
para su ejercicio, en ocasiones se requiera del concurso de un representante, como
es el caso de los menores de edad.

Ahora bien, en muchas ocasiones el orden juridico opta por reconocer
derechos a sujetos que no cumplen con la definicion tradicional y normativa de
persona, concediendo ciertos atributos de la personalidad juridica, sin que se
catalogue como tal a sus destinatarios. En esos casos, el denominador comun es el
de sujeto de derechos, por lo que su utilizacion se ha dado en términos de Guzman
Brito como supraconcepto, que comprende, ademads de las personas (naturales y
juridicas), a otros titulares de derechos a quienes se les extienden determinados
atributos, pero la personalidad juridica no se les reconoce de manera plena.

El uso de la categoria de sujeto de derechos es frecuente y se ha dado en
diferentes circunstancias. Hay casos en los que los intereses son del mas alto orden,
como en el caso de quien estd por nacer, de intereses de proteccion de especies
sintientes, de reconocimiento ontologico de la diversidad o de intereses menos
complejos o trascendentes, como cuando se usa para facilitar el trafico juridico, v. gr.
los patrimonios auténomos o de los consorcios o uniones temporales. Bajo las
mismas consideraciones, las generaciones futuras han sido reconocidas como sujetos
de derechos *. La utilizacion en Colombia del concepto sujeto de derechos demuestra

un fin pragmatico de proteccion de intereses concretos, que permite asegurar la

% “Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica” Constitucién Politica
de Colombia de 1991, art. 14.

%“En Colombia, el concepto de GF es incorporado en la legislacion nacional en la definicion de
desarrollo sostenible suscrita en el articulo 3, Ley 99 de 1993, en el cual el desarrollo sostenible se
proclama como aquel que:... conduzca al crecimiento econdmico, a la elevacion de la calidad de la
vida y al bienestar social, sin agotar la base de recursos naturales renovables en que se sustenta, ni
deteriorar el medioambiente o el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para la satisfaccion
de sus propias necesidades. A partir de esta definicion, las GF fueron aceptadas e incorporadas en
casi todos los escenarios sociales, académicos y politicos, sin haber dado un debate previo sobre los
alcances del término como sujetos de derecho, y sin contemplar si realmente lo eran o no. Esto implico
una aceptacidon de las presuntas consecuencias juridicas, sociales, econémicas y ambientales del
término, el cual fue aceptado de manera irreflexiva, casi inconscientemente, como si fuese un tema

acabado” Alexander Lépez-Quiroz. Generaciones futuras y personalidad juridica.
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finalidad de proteger y de evadir la discusion de si a quien se va a proteger o
reconocer derechos es o no persona juridica. El sujeto de derechos tiene proteccion
en cuanto tal, pero no los mismos atributos que la persona juridica .

No puede perderse de vista, como lo anotd Ferrara® tiempo atrds, que el
concepto de persona juridica es susceptible también de evolucién de modo que a
través de los tiempos ha perdido ciertas particularidades que tenia en una fase
historica de su desarrollo, para revestir un aspecto diverso en correspondencia con
el nuevo ambiente social. Precisamente, esa evolucidon ha dado lugar a la apertura
conceptual que permite que se reconozcan derechos con prescindencia de la
discusion de fondo de la personalidad juridica.

La adopcién dentro del derecho administrativo del concepto de la
personalidad juridica ha traido la necesidad de adecuar sus conceptos,
produciéndose asi una interaccion que ha permitido el aumento de sujeto de derechos.
El derecho administrativo colombiano, como se analiza en el siguiente apartado,
ofrece una importante cantidad de ejemplos, tales como los 6rganos, organismos,
uniones temporales, consorcios, sociedades de hecho para efectos tributarios,
patrimonios auténomos y los fondos. Estos demuestran que, si bien hay relaciones
basadas en la personalidad juridica, existen también una importante cantidad de
sujetos que son titulares de derechos y que pueden adquirir obligaciones y ser
representados judicial o extrajudicialmente.

Debemos senalar que Carlos Alberto Chinchilla Imbett, Giovanni José
Herrera Carrascal y Gabriel Andrés Suarez Gomez consideran que la categoria de
sujeto de derechos implica necesariamente el reconocimiento de la personalidad
juridica %. Apreciacion de la que discrepamos en atencién a las evidencias que ofrece
el ordenamiento juridico colombiano, donde la categoria de sujeto de derechos se ha
reconocido con sehalamiento explicito del no nacimiento de una persona juridica.

Los patrimonios auténomos, los consorcios y uniones temporales, la sucesion

97 Corte Constitucional. Sentencia C-355/06.
% Francisco Ferrara. Teoria de las Personas Juridicas.

9 Véanse Carlos Alberto Chinchilla Imbett. La equiparacién a sujetos de derechos de los animales y
los ecosistemas. El uso impropio de la categoria “sujeto de derechos” para establecer nuevos limites
a la autonomia individual. Giovanni José Herrera Carrascal, Gabriel Andrés Suarez Gomez. El agua

como sujeto de derechos.
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intestada son ejemplos pacificos de ello. De contera, debemos sefialar que tal postura
no solo es contraria a la realidad del alcance dado normativamente al concepto en
Colombia, sino que tampoco es undnime en la doctrina. Es asi como se sostiene en

la obra actualizada de Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve lo siguiente:

en esa concepcion clasica los entes titulares de derechos se limitan a las personas juridicas,
fisicas y morales y se consider6 que no podian existir otros distintos; concepcion que ya no es
tan indiscutible por lo que algunos doctrinantes plantean que existen otros titulares en razén
de las transformaciones econdmicas, culturales y sociales y por la formacién de valores
distintos a los de épocas pasadas que se presentan y se seguiran presentando en una sociedad

en permanente evolucion.

Sin que se presente en mayores dificultades, casi de manera undnime se reconoce que por
regulaciones internacionales, disposiciones legales y decisiones de la jurisprudencia a la
categoria tradicional de personas fisicas y personas Morales deben sumarse los sujetos
colectivos y otros de especial proteccidén (nifios, personas en situacién de discapacidad,
consumidores. Etc.) titulares de ciertos derechos y que pueden exigir al Estado y a los
particulares. Enumeracién que no es taxativa que no impide considerar nuevos sujetos y que
suscita controversias; por ejemplo ;pueden considerarse nuevos sujetos de derecho a los
animales y a las universalidades juridicas patrimoniales y mas concretamente a los
patrimonios autonomos? Consideramos que si; ademas de nuevas concepciones ideoldgicas
o filosdficas, se han proferido nuevas leyes que permiten darle tal connotacidn, la de sujetos
de derecho, que no puede confundirse con la de personas porque la clasificacion a la que se
aludié anteriormente debe mantenerse y no los comprende; se trata de sujetos diferentes, con
caracteristicas disimiles, y con una regulacion legal que también obedece a fines diferentes.
Se alude expresamente al otorgamiento de derechos a los sujetos colectivos, a los animales, a

la naturaleza y a sus rios y a los patrimonios auténomos. 1.

El uso del concepto de sujeto de derechos sin el reconocimiento consustancial
de la personalidad juridica encuentra utilizacion frecuente en materia de derecho

administrativo, como lo presentamos a continuacion.

10 Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve. Derecho Civil, pp. 435-436.
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1.2.3 Los sujetos de derecho en el derecho administrativo colombiano.

Uso frecuente

El concepto de personalidad juridica publica surgié como desarrollo y
concrecion de las ideas del liberalismo decimonodnico de propiedad individual, en
torno a la relaciéon del Estado con los bienes publicos. Se us6 como una herramienta
pragmatica para centralizar (en un sujeto) la propiedad de las cosas sin duefio. Asi
lo explica Otto Mayer con especial énfasis en los trabajos de Gierke sobre la

personalidad juridica del Estado, la cual se vincula claramente a la concepcion del
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Estado como propietario de bienes !°!. En igual sentido vale la pena mencionar los

estudios de Eduardo Garcia de Enterria > y de Luis Lépez Guerra .

101 “E] desarrollo de la idea del Estado como persona moral debi6 introducir en estos conceptos cam-
bios profundos. Este ser abstracto que representaba, por actos de voluntad cumplidos en su nombre,
ala cosa comun, se trasformo en el centro natural de todos los derechos y poderes que deben ejercerse
en interés de la cosa publica. Por debajo de €l se colocan, con analogo destino, las personas morales
secundarias del derecho publico. Las cosas publicas llegaron asi a ser propiedad de esos sujetos de
derecho. // Esta trasformaciéon comienza a operarse en las ciudades libres, en las cuales, como en los
invernaderos, se realizaba, por lo general, la eclosion de nuevas ideas politicas. Calles, fuentes,
baluartes, correos se desprendian del derecho de los ciudadanos en tanto que individuos y en tanto
que asociacion, para ser considerados propiedades de la ciudad como tal, distinta de los individuos,
sujeto de derecho especial, independiente de éstos y superior a ellos. Las comunidades rurales se
mantuvieron durante mucho tiempo dentro de las instituciones primitivas. La nueva era se inicid
definitivamente cuando los territorios de los principes fueron ganados por la nueva corriente de
ideas, cuando tras la persona del principe surgié la persona moral del Estado, del cual en lo sucesivo
serd el primer representante. El Estado reemplaza al principe en su calidad de propietario de las cosas
publicas; esto se sobrentiende. Pero este nuevo duefio ejerce también su fuerza de atracciéon con
respecto a ese fantasma que era el derecho de todo el pueblo manifestado en el uso de todos; y lo
hace desaparecer definitivamente. La idea de res nullius sucumbe de igual manera; aunque bien es
cierto que esta idea no desaparece sin vacilaciones, transacciones dilatorias y hasta recaidas” Otto

Mayer. Derecho Administrativo Aleman.

102 “Del Estado como persona juridica no se habla, salvo en una aplicacion muy singular, cuando era
titular de relaciones juridicas patrimoniales. A esta situacion se la designaba con la expresion
«actuacion de la Administracion como persona juridica», y habia que entender como persona juridica
privada, pues nadie imaginaba a otra en aquel momento. De ello resultaba una visiéon dual de la
Administracion en su actuacion, ya que podia manifestarse o como poder o como persona juridica
privada” Eduardo Garcia de Enterria. El concepto de personalidad juridica en el derecho piiblico, pp. 197-
198.

103 “E] dogma de la personalidad juridica del Estado, que ha influido notablemente en la legislacion
positiva de distintos paises europeos, aparece a mediados del siglo XIX en Alemania como solucién
conceptual a complejas cuestiones politicas, centradas en el problema de la atribucién de la soberania.
El pensamiento constitucionalista liberal, siguiendo la corriente doctrinal francesa, atribuia la
soberania a la nacién, mientras que los publicistas del absolutismo (Haller, Maurenbrecher, Zopfl)
insistian en la atribucion de la soberania al monarca. Y el compromiso doctrinal, capaz de hacer
compatible el abandono tedrico de los principios del absolutismo con la permanencia en la practica
de muchos de los poderes del monarca, consistio en la construcciéon dogmatica de la personalidad
del Estado. El Estado seria el titular de la soberania, y monarca y Parlamento serian meros 6rganos
del Estado . (...) Esta concepcion aportaba notables ventajas: por una parte, aseguraba la limitacion

del poder, al atribuirlo a érganos distintos, cuyas competencias venian fijadas por el Derecho: por
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El derecho administrativo ha sido tierra fértil para el surgimiento de sujetos
de derechos. Algunas causas para ello pueden ubicarse en la forma en que se adoptd
el concepto de personalidad juridica para el Estado y las entidades publicas. La
utilizacion del concepto no obedece al reconocimiento o cumplimiento de un
minimo de requisitos, sino a la consecucion de determinados fines perseguidos a
través del derecho, que encontr6 una herramienta versatil en el reconocimiento de
la personalidad juridica al Estado.

Existen formas propias del derecho administrativo que han favorecido el
surgimiento de sujetos de derecho sin personalidad juridica propia y que hacen que
este concepto sea normal y de uso frecuente en este campo juridico. Ejemplos de ello
son: los organos y organismos sin personalidad juridica propia, que pueden
comparecer directamente al proceso; los consorcios y uniones temporales que, pese
a no ser personas juridicas, pueden suscribir contratos y comparecer al proceso a
través de un representante legal; los patrimonios autonomos que no son entidades
y que pueden comparecer directamente al proceso, y los fondos que carecen de
personalidad juridica y estructura organizacional, pero que pueden comparecer al
proceso.

Una vez se han mencionado tanto la existencia como las causas de la
existencia de ejemplos frecuentes de sujetos de derecho en el derecho administrativo

colombiano, resulta importante detenernos en sus caracteristicas.

1.2.3.1 Los 0rganos sin personeria juridica propia

De acuerdo con la estructura del Estado y su forma de administracion, las
personas juridicas publicas son: la Nacion, los entes territoriales y las entidades
descentralizadas por servicios. La Nacion aglutina a todos los 6rganos y organismos
que carecen de personalidad juridica propia, dentro de ella estan los organismos

autéonomos y los érganos administrativos, las ramas Legislativa y Judicial. Cada

otro lado, al convertir al Estado en persona juridica, le hacia titular de derechos y deberes,
transformando al menos en ciertos aspectos la relacién Estado-ciudadano, que de ser una relacion de
dominacidn pasaba a ser una relacion juridica que envolvia derechos y deberes reciprocos. El Estado
aparecia, no sélo como sujeto de Derecho en el &mbito internacional, sino también en el Derecho
interno” Luis Lopez Guerra. Sobre la personalidad juridica del Estado, pp. 22-23.
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entidad que tenga personeria juridica propia comparece directamente al proceso a
través de su representante. Los 6rganos y organismos que carecen de personeria
juridica propia, que por regla general estan dentro de la Naciéon como persona
juridica, pueden comparecer al proceso a través de quien la ley faculte para ello .
Para armonizar las consecuencias juridicas propias de la forma de Estado
unitario con las derivadas de la personalidad juridica ptublica se mantuvo el
concepto de que el Estado debe ser una sola persona juridica, la cual en Colombia se
denomina la Nacién. En Colombia, el sector central de la administracion esta
compuesto por 6rganos que carecen de personalidad juridica propia, segtin lo sefala
la Ley 489 de 1998. Lo anterior no es dbice para que directamente puedan celebrar
contratos, pues la Ley 80 de 1993, en su articulo segundo, los habilita para ello.
Para el trafico juridico se hizo necesario que se reconociera a los drganos y
organismos la capacidad para ejecutar sus propios presupuestos y, como

consecuencia de ello, para celebrar sus contratos '®. Lo anterior debid ser

104 En e] ordenamiento juridico colombiano dicha regulacién se encuentra en el articulo 159 de la Ley
1437 de 2011.

105 “La forma normativa de actuacién de la administracién publica para el cumplimiento de los
propositos y finalidades de la funcién publica administrativa no es otra que a través de
organizaciones, esto es, en formas juridicas objetivizadas que trascienden el ambito de las personas
que le colaboran, se trata de una realidad juridica auténoma, distinta, e independiente de las personas
que la componen. En esta direccion se admite para el derecho administrativo, en el marco de una
relacion juridica subjetiva, en cuanto al sujeto que ejerce las funciones publicas administrativas se
trata, que estamos en presencia de una verdadera persona juridica, esto es, reivindicando se hizo
presumiéndose la teorética profundamente desarrollada por la teoria del derecho, en especial por el
derecho privado. // El Estado entendido como persona juridica es un sujeto de derecho al lado de las
personas fisicas y otras personas juridicas que se compromete por las consecuencias resultantes de
sus actuaciones. De no ser asi, de no entenderse al Estado como una persona de creacién abstracta
del derecho, no seria posible explicar su capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, su
permanencia, e incluso su cardcter de sujeto activo o pasivo procesal. // A partir del concepto de
imputacidn se permite asimismo, reconocer y destacar otro concepto importante y concomitante al
de la personalidad juridica de los entes ptblicos, como es el del 6rgano, esto es, de aquellos sujetos o
dependencias que, sin ostentar personalidad, acttian para y a nombre de la organizacién y cuyas
actuaciones, conductas u operaciones de son imputable a estas. Es posible la existencia de érganos,
esto es componentes anatémicos, dependencias secundarias de la organizacion que bien pueden
actuar en el trafico juridico pero siempre amparados en la personalidad de la organizacion; ellos

también son trascendentes para el cumplimiento de las finalidades estatales y el ordenamiento les
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acompanado posteriormente y de manera necesaria con el permiso de comparecer
al proceso, sin que sean personas juridicas en estricto sentido. La personalidad
juridica publica y su disefio propiciaron la desagregacion conceptual de la capacidad
para ser parte y la capacidad para comparecer al proceso o para contraer
obligaciones 1%,

Por lo anterior, decimos con evidencia normativa que en Colombia la
capacidad para comparecer al proceso y para demandar o ser demandado no
derivan unicamente de la personalidad juridica. Dicho de otra manera, se puede
demandar, ser demandado e incluso celebrar contratos sin ser persona juridica
stricto sensu. Asi pues, la personalidad juridica requiere ademas de la capacidad para
comparecer al proceso y adquirir obligaciones, los demads atributos, como el
domicilio y el patrimonio.

Por ser la personalidad juridica un concepto juridico, es posible que
juridicamente se varie su composicion. No es un concepto que refleje una esencia,
sino una suma de atributos de libre asignacion por el derecho. Cuando uno de esos
atributos se otorga, estamos en presencia de un sujeto de derechos. Si a ese sujeto de

derechos le atribuimos la totalidad de atributos (capacidad de goce, ejercicio,

concede reconocimiento para esos efectos con sujecién a la persona juridica de la cual hagan parte y
ala cual imputen sus actuaciones” Jaime Orlando Santofimio. Compendio de derecho administrativo,
p- 150.

106 “Por ultimo, en derecho colombiano ha evolucionado la idea de la no necesidad de un pleno
reconocimiento de personalidad juridica en determinados drganos estatales para efectos de justificar
su presencia en el trafico juridico ordinario basicamente del derivado a partir de la contratacion
estatal. Con fundamento en el articulo 352 constitucional que le atribuye al legislador la posibilidad
de determinar la capacidad de los érganos y organismos y entidades estatales para contratar, el
congreso nacional al expedir la Ley 80 de 1993, haciendo diferencia entre personalidad juridica y
capacidad para actuar en el trafico juridico, habilité a organismos tales como el Senado de la
Republica, La cdmara de representantes la Contraloria nacional para que celebren contratos de
manera directa pero comprometiendo obviamente a la Nacién. // Sobre esta misma base
constitucional y en la norma en que la Constitucidn lo preveia como es el estatuto organico del
presupuesto general de la nacién, se incorporo un principio similar al anterior, es decir, de reconocer
capacidad juridica a dérganos del Estado que no son personas juridicas. Capacidad dirigida
basicamente dos tipos de actuaciones, la primera, en materia contractual, y la segunda, en ordenacién
del gasto. El principio actualmente regulado en el articulo 110 del decreto 111 de 1996 indica lo

siguiente” Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Compendio de Derecho Administrativo, pp. 156-157.
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representacion legal, patrimonio, domicilio), tendremos una persona juridica. Ello,
hasta que el ordenamiento juridico opte por una opcion diferente y la defina de otra
manera. Hasta aqui podemos decir que toda persona juridica es sujeto de derechos,

pero no todo sujeto de derechos es persona juridica.
1.2.3.2 Consorcios y uniones temporales

La Ley 80 de 1993 17 regula la figura de los consorcios y de las uniones
temporales en materia de contratacion estatal. Son figuras asociativas que no

constituyen una persona juridica diferente de quienes las integran . Después de

107 “Articulo 6°- De la Capacidad para Contratar. Pueden celebrar contratos con las entidades
estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes. También
podran celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales. // Las
personas juridicas nacionales y extranjeras deberan acreditar que su duracidn no serd inferior a la del
plazo del contrato y un afio mas. // Articulo 7°.- De los Consorcios y Uniones Temporales. Para los
efectos de esta Ley se entiende por: // 1. Consorcio: cuando dos o mds personas en forma conjunta
presentan una misma propuesta para la adjudicacién, celebracion y ejecucion de un contrato,
respondiendo solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y
del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de
la propuesta y del contrato, afectaran a todos los miembros que lo conforman. // 2. Unién Temporal:
cuando dos 0 mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacion,
celebracion y ejecucidn de un contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la
propuesta y del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones
derivadas de la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la participacion en la ejecucion
de cada uno de los miembros de la unién temporal. // Paragrafo 1°.- Los proponentes indicaran si su
participacion es a titulo de consorcio o unién temporal y, en este altimo caso, sefialaran los términos
y extension de la participacion en la propuesta y en su ejecucion, los cuales no podran ser modificados
sin el consentimiento previo de la entidad estatal contratante. // Los miembros del consorcio y de la
union temporal deberan designar la persona que, para todos los efectos, representara al consorcio o
unién temporal y sefialaran las reglas basicas que regulen las relaciones entre ellos y su
responsabilidad” Ley 80 de 1993.

108 La Corte Constitucional, en Sentencia C-414 de 1994, sostuvo: “El consorcio es una figura propia
del derecho privado, utilizado ordinariamente como un instrumento de cooperacion entre empresas,
cuando requieren asumir una tarea econdmica particularmente importante, que les permita
distribuirse de algin modo los riesgos que pueda implicar la actividad que se acomete, aunar
recursos financieros y tecnolégicos, y mejorar la disponibilidad de equipos, segun el caso, pero
conservando los consorciados su independencia juridica. (...) Se tiene de lo anterior que segun la ley,

el consorcio es un convenio de asociacién, o mejor, un sistema de mediacién que permite a sus
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un largo trasegar de discusiones jurisprudenciales frente a la naturaleza de estas
entidades y su forma de integrarlas adecuadamente a un proceso judicial, frente a si
deben comparecer todos los integrantes o pueden hacerlo mediante un
representante, el Consejo de Estado, en sentencia de unificacion jurisprudencial 1%,
definié que estas cuentan por habilitacion legal con capacidad para ser titulares de
derechos y obligaciones y pueden comparecer al proceso a través de su
representante. De lo cual concluye que el hecho de que los consorcios y las uniones
temporales carezcan de personalidad juridica independiente no constituye
fundamento suficiente para deducir que carecen de capacidad para ser sujetos,
activos o pasivos, en un proceso judicial. De contera, la Corte Constitucional ha
reconocido que los consorcios y uniones temporales son titulares de derechos

fundamentales 119,

miembros organizarse mancomunadamente para la celebracién y ejecucidon de un contrato con el
Estado, sin que por ello pierdan su individualidad juridica, pero asumiendo un grado de

responsabilidad solidaria en el cumplimiento de las obligaciones contractuales”.

109 Consejo de Estado. Sala de Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de unificacion
de 25 de septiembre de 2013. Exp. n.° 19.993: “Si bien las uniones temporales y los consorcios no
constituyen personas juridicas distintas de quienes integran la respectiva figura plural de oferentes
o de contratistas, lo cierto es que ademas de contar con la aptitud para ser parte en el correspondiente

procedimiento administrativo de seleccién de contratistas -comoquiera que por ley cuentan con

capacidad suficiente para ser titulares de los derechos y obligaciones derivadas tanto de los

procedimientos administrativos de seleccion contractual como de los propios contratos estatales-,
también se encuentran facultados para concurrir a los procesos judiciales que pudieren tener origen
en controversias surgidas del mencionado procedimiento administrativo de seleccion de contratistas

o dela celebracion vy ejecucion del contrato estatal respectivo -legitimatio ad processum-, por intermedio

de su representante”.

110 “De conformidad con lo anterior, la personalidad juridica no es exigida, en el ordenamiento
juridico colombiano, como un requisito absoluto, sine qua non, para el ejercicio de las acciones
judiciales o, lo que a la postre es lo mismo, para actuar validamente en los procesos, ora en calidad
de demandante ora de demandado o, incluso, como tercero interviniente, segin cada caso. // Asi las
cosas, los Consorcios son titulares de derechos fundamentales como el debido proceso y, en
consecuencia, se encuentran legitimados para ejercer la accidon de tutela en procura de su efectiva
proteccion cuando resulte amenazado o conculcado frente a actuaciones judiciales o administrativas,
dimensiones en las que, con idéntico rigor, se impone la estricta observancia del aludido derecho
fundamental, en todos los aspectos que segin la Constitucion, la jurisprudencia y la doctrina

involucra y conlleva” Corte constitucional. Sentencia T-150 de 2016.
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1.2.3.3 Los Fondos y los patrimonios auténomos

En materia publica, los fondos y los patrimonios autéonomos son figuras
especiales, no son en estricto sentido personas juridicas, pero pueden comparecer a
los procesos como demandantes o demandados e, incluso, se les ha reconocido como
titulares de derechos fundamentales. En los fondos no hay una figura exclusiva de
organizacion. Existen fondos creados como patrimonios autéonomos que no tienen
personeria juridica y que tienen su representante: Fondo Nacional de

Calamidades ' y FONSAET 2, fondos que se crean como consecuencia de una

11 “E] Fondo nacional de calamidades fue creado mediante el Decreto 1547 de 1984 por el Gobierno
Nacional, en uso de las facultades extraordinarias de la Ley 11 de 1983, «como una cuenta especial
de la Nacidn, con independencia patrimonial, administrativa, contable y estadistica, con fines de
interés publico y asistencia social y dedicado a la atencidon de las necesidades que se originen en
situaciones de desastre o de calamidad o de naturaleza similar (...) De conformidad con las
disposiciones legales y reglamentarias antes citadas, para la Sala no existe duda de que Fiduciaria La
Previsora S.A. tiene la legitimacidn pasiva en el presente proceso, sin perjuicio de que obre en nombre
y representacion, o por cuenta, del patrimonio auténomo del Fondo Nacional de Calamidades. Se
agrega que el patrimonio auténomo constituye un conjunto de bienes afectos a una finalidad
especifica y que, como tal, carece de personeria juridica. Por ello, teniendo en cuenta que la ley
dispuso la administracién y representacion del patrimonio autéonomo por parte de la citada
fiduciaria, le correspondia a esa sociedad obrar en este proceso como demandada, como en efecto lo
hizo, amén de que ella misma actuando en nombre y representaciéon del Fondo Nacional de
Calamidades expidi6 los actos acusados»”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién tercera. Subseccion A. 22 de febrero de 2017. Rad. 05001-23-31-000-2005-
07064-02(50254).

112 “Articulo 50. Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud (Fonsaet). Modificado por el

art. 7, Ley 1608 de 2013. Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 2651 de 2014. Véase el
Fondo de Garantias para el sector Salud (Fonsaet) como un fondo cuenta sin personeria juridica

administrado por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, cuyo objeto sera asegurar el pago de las
obligaciones por parte de las Empresas Sociales del Estado que se encuentren en riesgo alto o medio
conforme a lo previsto en el articulo 80 de esta ley o que se encuentren intervenidas para administrar
o liquidar por parte de la Superintendencia Nacional de Salud y las que adopten los programas de
saneamiento fiscal y financiero con acompafiamiento de la Nacion. El Ministerio de Salud y
Proteccién Social determinara el porcentaje del gasto operacional y pasivos que se financiardn con
cargo a dicho Fondo” Ley 1438 de 2011.
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fiducia mercantil y que si tienen personeria juridica propia, como Fontur 3; fondos
que, pese a llamarse asi, si son personas juridicas, tales como el Fondo Nacional de
Garantias " y el Fondo Nacional del Ahorro !'5; fondos que tienen personeria
juridica propia, pero no tienen figura societaria ni estructura organizativa, como
Fonvivienda 6. La multiplicidad de formas organizativas respecto de los fondos
encuentra un punto comun: todos, tengan personeria juridica propia o no, pueden
comparecer al proceso y ser, por tanto, sujetos de derechos.

Por su parte, el ordenamiento juridico colombiano contempla la existencia de
los patrimonios autonomos, a los cuales explicitamente se les ha reconocido
legitimacion para presentar acciones constitucionales y contencioso administrativas.
La Corte Constitucional ha sefialado que un patrimonio auténomo de remanentes

tiene legitimacion para interponer una tutela 7 y, por pasiva, para ser vinculado a

113 E] Fondo nacional de turismo (FONTUR) fue creado por disposicion del articulo 21 de la Ley 1558
de 2012, como Patrimonio Auténomo con personeria juridica, con el objetivo de administrar diversos
recursos fiscales y parafiscales, que estan destinados, segtn el articulo 43 de la Ley 300 de 1993, a: (i)
la ejecucion de los planes de promocién y mercadeo turistico, y (ii) a fortalecer y mejorar la
competitividad del sector, con el fin de incrementar el turismo receptivo y el turismo doméstico.

114 Decreto 1202 de 1994.

115 “E] Fondo Nacional de Ahorro, establecimiento ptiblico creado mediante el Decreto - Ley 3118 de
1968, se transforma en virtud de la presente Ley en empresa Industrial y Comercial del Estado de
cardcter financiero del orden nacional, organizado como establecimiento de crédito de naturaleza
especial, con personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente, y en
consecuencia su régimen presupuestal y de personal serd el de las empresas de esta clase. Estara
vinculado al Ministerio de Desarrollo Econémico y la composicién de su Junta Directiva sera la que

sefala la presente Ley” Ley 432 de 1998, art. 1.

116 “Créase el Fondo Nacional de Vivienda «Fonvivienda» como un fondo con personeria juridica,
patrimonio propio, autonomia presupuestal y financiera, sin estructura administrativa ni planta de
personal propia; sometido a las normas presupuestales y fiscales del orden nacional y estara adscrito
al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial” Decreto 555 de 2003.

117 “En esta oportunidad, la accién constitucional fue interpuesta por el PAR, que actuando a través
de apoderado judicial plenamente reconocido mediante escritura publica, invoco la proteccién de sus
derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia los cuales fueron
presuntamente vulnerados con ocasion de la sentencia del 25 de abril de 2017 emitida por el Juzgado

Laboral del Circuito de Sevilla (Valle) en el marco de un proceso ordinario de tinica instancia. De alli,
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una accion constitucional 8. Por su parte, el Consejo de Estado ha indicado que el
patrimonio autéonomo de remanentes tiene capacidad procesal para instaurar
medios de control contenciosos administrativos. .

Las particularidades del ordenamiento juridico colombiano demuestran que
estar en presencia de un sujeto de derechos no necesariamente implica estar en
presencia de una persona juridica. La personalidad juridica implica la capacidad
para ser titular de derechos, contraer obligaciones, ser representado judicial y
extrajudicialmente, tener un patrimonio propio, una nacionalidad. Empero, algunas
de esas atribuciones pueden ser atribuidas por separado, generandose asi un sujeto
de derechos. Para que nazca personalidad juridica se requiere que todos esos
atributos se confieran de manera completa y simultanea.

En esta primera parte hemos revisado la evolucion y el alcance que se le han
dado a dos de los conceptos bajo los cuales se ha denominado a los rios en el
ordenamiento juridico colombiano: bienes de uso publico y sujetos de derecho.
Catalogarlos como bienes de uso publico hace parte del disefio tradicional, adoptado
en la materia desde los inicios de la Reptiblica, y su adopcion genera un régimen de
defensa y proteccidon, que se construyd a partir de las reglas de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad. Este régimen ha seguido siendo
complementado por la legislacion, siempre bajo su consideracion como bien o, lo
que es lo mismo, recurso natural. Bajo este régimen, se parte de la personificacion

del Estado y se asigna la titularidad de esta clase de bienes a la Nacion.

que este Despacho encuentre satisfecha la legitimacion en la causa por activa de la accion de tutela
en revision” Corte Constitucional. Sentencia T-214 de 2018.

118 [ a Corte Constitucional en Sentencia SU-377 de 2004 fij6 unos pardmetros para determinar -en las
acciones de tutela- la legitimacidn pasiva de los patrimonios auténomos de remanentes de Telecom,
los cuales pueden tenerse en cuenta en otro tipo de procesos, en los que el demandante enfrenta la
circunstancia de la extincion de la entidad deudora por aquellos eventos en que la misma se ha
facilitado mediante la constituciéon de patrimonios auténomos a los que se transfieren los activos
remanentes. Jurisprudencia de la Corte Constitucional que fue reiterada y citada explicitamente por
el Consejo de Estado. Sala de contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 5 de marzo
de 2019. Rad. 66001-23-31-000-2000-00131-02(63376). Sentencia que a su vez refiere la de la Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. STL15386-2015. Rad. 62179 (3 de noviembre de 2015).

119 Consejo de Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Rad.
11001031500020170143900(AC) (3 de agosto de 2017)
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De otra parte, se analiz6 el uso que juridicamente se ha dado al concepto de
sujeto de derechos, para evidenciar su alcance y precisar los casos en los cuales se
ha usado en Colombia. Se encontrd que el término sujeto de derechos es un
supraconcepto que, de manera genérica, abarca, aunque no se agota en las personas
juridicas. Toda persona natural es persona juridica, y toda persona juridica tiene
unos atributos definidos por la ley; empero, alguno de estos atributos de la
personalidad juridica puede asignarse de manera parcial a ciertos organismos o
figuras como los consorcios y uniones temporales, caso en el cual surge un sujeto de
derechos sin personalidad juridica propia.

En el derecho administrativo colombiano, las referencias al supraconcepto de
sujeto de derechos y su uso son frecuentes. En materia de organizacion del Estado y
contratacion Estatal, las figuras de los 6rganos y organismos sin personeria juridica
propia, las uniones temporales y los patrimonios auténomos hacen que el uso del
concepto de sujeto de derechos sea reiterado y por lo tanto es comtin que se cuente
con la capacidad para comparecer al proceso, celebrar contratos y ser representados
judicial y extrajudicialmente, sin que ello se reitere o implique per se el otorgamiento

de personalidad juridica.

1.3 COHERENCIA DE LA DECLARATORIA DE LOS Ri0OS COMO
SUJETOS DE DERECHOS (SUBJETIVACION), CON EL
ORDENAMIENTO JURIDICO

Mauricio Pinto, al abordar el tema del reconocimiento a los derechos de la
naturaleza, ha sefialado que la introduccion de ficciones en los ordenamientos
juridicos no puede alterar la coherencia de estos. Por tanto, propone evaluar su
congruencia y consistencia con las disposiciones constitucionales y legales que
regulen la materia en donde tendria incidencia la ficcion que se pretende
introducir ?. En términos pragmaticos, debe existir correlacion entre los potenciales

beneficios de una ficcion y la coherencia con el orden juridico vigente.

120 “Hay que tener en cuenta que el uso de ese tipo de ficciones es siempre instrumental y restringido
para un fin determinado y debe poder encajar en la relacion juridica, que es el tinico &mbito donde

puede subsistir. Para revisar si una ficcidn es legitima o valida, mas que mirar a lo ficto, hay que
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En este trabajo defendemos el planteamiento segun el cual catalogar a un rio
como sujeto de derechos no atenta contra la coherencia interna del ordenamiento
juridico por cuanto: i) la construccion y uso dado al concepto de sujeto de derechos
lo permite, y ii) no se opone al régimen tradicional (constitucional, legal y
reglamentario) de gestion y proteccion, sino que lo amplifica y complementa.

En la primera parte de este trabajo presentamos el alcance que se ha dado al
concepto de sujeto de derechos en el ordenamiento juridico colombiano.
Demostramos que su uso ha sido frecuente en materia de derecho administrativo y
que no genera per se el otorgamiento de personalidad juridica. En efecto,
demostramos que la atribucion del concepto de sujeto de derecho se usa cuando se
quiere incrementar los niveles de proteccion o de gestidn, sin reconocer los atributos
de la personalidad juridica en su integridad.

A continuacion damos las razones por las cuales consideramos que el manejo
dado en Colombia al concepto de sujeto de derechos y las formas aplicadas
usualmente en el derecho administrativo nacional hacen que un rio pueda ser
considerado sujeto de derechos sin generar ninguna distorsion en el ordenamiento
juridico y sin atentar contra su coherencia interna:

El concepto de sujeto de derecho ha tenido en Colombia un uso funcional,
como construccion logica que no requiere necesariamente denotar alguna

entidad '?!. Es una categoria o concepto juridico creado desde el derecho y para el

observar si los efectos causados se someten a las normas vigentes y a lo justo (Riofrio Martinez-
Villalba, 2014: 135). Por ello, la viabilidad de instituir tales sujetos de derecho, o incluso de establecer
otras soluciones alternativas, depende de las limitaciones sistema juridico los mandatos o las
restricciones constitucionales que puedan existir, junto con los demds elementos legales que
componen —como una unidad- el sistema juridico. En la medida en que se realice sin violentar los
preceptos constitucionales —no solo los que refieren al ambiente, sino también a los restantes derechos
(propiedad, trabajo, ejercer la industria, etc.) y garantias institucionales (competencias, jerarquia
normativa, etc.)—, nada impediria que la autoridad que ejerce la facultad jurigena acuda a la técnica
legal de establecer un centro juridico ficticio para la imputacion de situaciones juridicas (derechos,
obligaciones, capacidades, potestades, prohibiciones, etc.), anclando el mismo a cualquier género de
subjetividad juridica que resulte oportuno, como ocurre con las personas juridicas o incluso con la
naturaleza en la Carta ecuatoriana (Riofrio Martinez-Villalba, 2014: 131)” Mauricio Pinto. Los

derechos de la naturaleza y de los animales como crisis paradigmatica.

121 Tal como lo sefiala Carlos Santiago Nino al referir la obra de Hart: “Las teorias que se han

mencionado tienen en comun, como dice Hart, el suponer que un término no tiene funciéon alguna en
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derecho, reflejo del constructivismo juridico, como lo ha puesto de presente Erin
O’Donnell: 2

Legal constructivism emphasizes the power of the law to construct its subjects, rather than
simply finding existing subjects already in the world.'®. Naffine calls this a ‘legalist’
perspective, and argues that ‘law constructs, rather than finds, its subject and that subject is
not intended to reflect, in any direct way, real beings in the real world [...] law is always
engaged in a process of constructing its subjects for legal purposes’.12. This approach is
particularly apparent when these constructs are explicitly created in statute, as is the case for
much of water law and environment law. Hirokawa argues that a ‘legal constructivist view

of nature, then, defines nature by implication from particular statements of law’ 125,

Asi pues, las particularidades sobre las que se ha construido el concepto de

personalidad juridica en derecho publico han permitido que el concepto de sujeto de

un sistema lingtiistico si no hace referencia alguna entidad. Las teorias que niegan la existencia de
personas juridicas llegan a tal conclusion a partir de no poder determinar que hechos denotan la
expresion persona juridica. La teoria de la ficcidn coincide con la anterior en que la expresion en
cuestion no tiene denotacion real, pero sostiene que los juristas le asignan una fingida. Las teorias
realistas atribuyen a persona juridica una referencia a hechos no verificables empiricamente. El
propio que el zen se siente obligado atribuir a la expresién una referencia a ciertas entidades, o sea,
a sistemas normativos. Sin embargo, hay muchos términos que cumplen una efectiva funcion en el
lenguaje ordinario y en el cientifico sin que tengan denotacion alguna, o sea, sin que hagan referencia
a ningin hecho u objeto. La tesis de algunos escritores, entre los que se encuentra Hart, es que la
expresion persona juridica pertenece a la clase de términos recién descripta y que las dificultades de
la teoria juridica para determinar su significado, deriva de partir del presupuesto equivocado de que
debe tener alguna denotacién para poder formar parte de enunciados significativos” Introduccién al
analisis del Derecho, p. 231.

122 Erin O’Donnell. Legal Rights for Rivers: Competition, Collaboration and Water Governance.

123 “Gerry ] Simpson & Hilary Charlesworth. Objecting to Objectivity in Rosemary Hunter, Richard
Ingleby, and Richard Johnstone (eds), Thinking About Law: Perspectives on the History, Philosophy
and Sociology of Law (Allen & Unwin, 1995) 86, 101" (nota al pie en el original).

124 “Ngaire Naffine, Law’s Meaning of Life: Philosophy, Religion, Darwin and the Legal Person (Hart
Publishing, 2009) 26” (nota al pie en el original).

125 “Keith H Hirokawa, ‘Dealing with Uncommon Ground: The Place of Legal Constructivism in the
Social Construction of Nature” (2003) 21(3) Virginia Environmental Law Journal 387, 388” (nota al pie
en el original).
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derecho se aplique con mayor frecuencia sin consideraciones esencialistas 1% y
ligdndolo a la capacidad para ser parte en un proceso, contraer obligaciones y ser
titular de derechos. El andlisis de la utilizacion del supraconcepto de sujeto de
derecho permite entender que el mismo es una opcion de regulacion que amplifica o
intensifica la proteccion cuyo alcance se define para cada caso concreto.

El uso de este concepto en Colombia demuestra que la atribucién juridica de
la calidad de sujeto de derechos no requiere el cumplimiento estricto y simultaneo
de alguin conjunto de requisitos, basta con que se quiera conceder al menos uno de
los atributos de la personalidad para poder ser validamente imputado. Si ya ha sido
atribuido a patrimonios autonomos, uniones temporales, consorcios, nada impide
su utilizacion para el caso de un rio. Atribuir capacidad para comparecer al proceso
o independizar un patrimonio (fiducia mercantil publica) o reconocer autoridades

propias son técnicas que, como la practica en nuestro sistema juridico lo ha

126 “The word "subject” might have been used in legal theory simply as a descriptive term, denoting
whatever is a right-and-duty-bearing unit. But in fact it has not been so used; it has been thought
necessary--especially in German theory which has spread-first to define what makes anything
properly a subject, as a precondition of having right-duties, and the German theory of "subjectivity"
is itself a theme for volumes. [...] From this point of view, the right-and-duty-bearing unit, or subject,
signifies whatever has consequences of a specified kind. The reason that molecules or trees are not
juridical "subjects" is then clear; they do not display the specified consequences. The definition of a
legal subject is thus a legitimate, and quite conceivably a practically important matter. But it is a
matter of analysis of facts, not of search for an inhering essence. The facts in question are whatever
specific consequences flow from being right-and-duty-bearing units. This analysis is a matter to be
conducted by one competent in law, and not by the layman. But even a layman can point out the field
within which the search falls. The consequences must be social in character, and they must be such
social consequences as are controlled and modified by being the bearing of rights and obligations,
privileges and immunities. Molecules and trees certainly have social consequences; but these
consequences are what they are irrespective of having rights and duties. Molecules and trees would
continue to behave exactly as they do whether or not rights and duties were ascribed to them; their
consequences would be that they are anyway. But there are some things, bodies singular and
corporate, which clearly act differently, or have different consequences, depending upon whether or
not they possess rights and duties, and according to what specific rights they possess and what
obligations are placed upon them” John Dewey. The Historic Background Of Corporate Legal Personality,
p. 659.
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demostrado, pueden utilizarse de manera desagregada, que, si bien no generan
personas juridicas stricto sensu, si dan lugar al surgimiento de sujetos de derechos %.

En el plano juridico reconocer a un sujeto de derechos genera la imposicion
de nuevos deberes para quienes deben respetar los derechos que se reconocen a ese
sujeto. En este caso, reconocer derechos a los rios genera obligaciones para todo el
conglomerado social y las autoridades estatales %.

La subjetivacidn asi entendida es un fendmeno normativo-prescriptivo, que
se usa con frecuencia en otras materias (fiducias, liquidaciones, sucesiones),

enteramente compatible con nuestro ordenamiento juridico.'?. El mismo proceso de

127 E] Consejo de Estado ha sefialado que los consorcios y uniones temporales si bien no son personas
juridicas, en tanto tiene capacidad para comparecer al proceso son, sujetos de derecho. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sala Plena. Sentencia de 25 de
septiembre de 2013, rad. 25000232600019971393001. En igual sentido, Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C. 19 de julio de 2017. Radicacion: 25000-
23-26-000-2004-00944-01(49595) Considerd que, si bien los consorcios y las uniones temporales no
constituyen personas juridicas independientes, si cuentan con capacidad como sujeto de derechos y

obligaciones para actuar en los procesos judiciales, por conducto de su representante.

128 “Es que las regulaciones legales necesariamente son antropocéntricas; el ser humano es el inico
con conciencia y voluntad para cumplir una ley, y por ello es el centro de todo sistema juridico; y
antropomorfizar a los animales u otros entes naturales, asignandoles el cardcter de “sujeto”, es
incluso contradictorio con reconocerles su verdadera entidad: ... atribuir caracteristicas humanas a
otras formas de vida, por supuesto, no es otra cosa que antropocentrismo (Nash, 1984). Pero esto no
impide que los valores que guian las regulaciones juridicas puedan tener en su contenido una
concepcion bio o ecocéntrica, en la que la conducta del hombre no estd por fuera del entorno que lo
contiene, sino que coexiste con los demas seres en la naturaleza. Aunque el hombre sigue siendo -y
lo sera siempre— el nico destinatario de las normas, estas imponen conductas que limitan las
libertades humanas en funcién de diversos intereses que, en la medida en que reflejen una valoracién
que resulte inherente a la naturaleza y los entes que la componen, implicaran normas de contenido
ecocéntrico o biocéntrico” Mauricio Pinto. Los derechos de la naturaleza y de los animales como crisis

paradigmatica.

129 “La tercera y ultima visién anunciada al comienzo de este acapite se trata de la respuesta que el
positivismo clasico kelseniano ha otorgado a la cuestién de si es posible o no la inclusién de derechos
de la naturaleza en un ordenamiento juridico. En la Teoria Pura del Derecho se discute en su parte
dindmica aquello que otorga validez al ordenamiento juridico planteando, entre otras, como
fundamento del derecho, como una norma basica fundamental o que esta recubierta de validez por
ser la primera, la que representa o por ser producto de la imposicion histérica. Para Hart (2012), la

validez dependera de la competencia o autoridad por contenido o habilitacién de quien la emite. Asi
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subjetivacion fue el que se utilizé para la construccion del régimen tradicional de los
rios como bienes publicos. Acudiendo al mismo fenémeno, se pretende en la
actualidad generar nuevas formas de proteccion sobre los rios. Por tratarse entonces
de un mismo fenémeno o técnica juridica consideramos que su justificacion en su
uso y legitimidad de sus consecuencias se encuentra plenamente acreditada.

Recordemos que la actual consideracion de los rios como bienes de uso
publico propiedad de la Nacién derivo del proceso de subjetivacion (apartado 1.1.).
En su momento, para dar contenido a la teoria de los bienes publicos, se atribuyd
personalidad juridica al Estado. Este esquema tiene como condicion sine qua non la
equiparacion del Estado con un individuo —subjetivacion del Estado en persona
juridica— ', ante la necesidad de convertir al Estado en propietario de los bienes
publicos. Esto permitié la pervivencia de la propiedad publica en el escenario
liberal 3! y la consolidacién de la personalidad juridica del Estado. '

En la actualidad, usando esa misma técnica de subjetivacion (cuestionada
severamente desde el tradicionalismo o formalismo), se crea un nuevo sujeto (los
rios o la naturaleza) con la intencién de robustecer y complementar el régimen de

proteccion de aquellos.

pues, el ordenamiento puede incluir cualquier cuestion siempre y cuando recaiga sobre su sustento
de validez, como cuando un juez con la competencia para hacerlo reconoce los derechos de la
naturaleza. Lo cual seria un primer argumento a favor. Pero también Kelsen (1986, p. 141) nos cuenta
como: // «La tesis de que los animales, plantas, objetos inanimados no son sujetos de los derechos
reflejos, por no ser ‘personas’ es equivocada, puesto que ‘persona’ significa, como hemos de ver,
sujeto de derechos; y si por sujeto de un derecho reflejo se entiende al hombre en cuyo respecto ha
de cumplirse la conducta del individuo obligado a ello, entonces los animales, las plantas y los objetos
inanimados, en cuyo respecto hay hombres obligados a comportarse de determinada manera, serian
en el mismo sentido ‘sujetos’ de un derecho con relaciéon a esas conductas, como el acreedor es sujeto
del derecho consistente en la obligacion que el deudor tiene en su respecto»” Andrés Gomez-Rey e
Ivan Vargas-Chaves y Adolfo Ibafiez-Elam. El caso de la Naturaleza: derechos sobre la mesa.
¢Decdlogo o herramienta?, p. 430.

130 Otto Mayer. Derecho Administrativo Aleman.

131 Jbid.

132 En jgual sentido, Eduardo Garcia de Enterria. El concepto de personalidad juridica en el derecho piiblico.
En este punto resulta muy ilustrativo también el estudio de Luis Lépez Guerra. Sobre la personalidad
juridica del Estado.

58



Erin O’'Donnell ha sefialado que la construccion y evolucion del concepto de
ambiente en el derecho ha pasado por diferentes momentos, el tltimo de ellos, la
creacion de nuevas subjetividades: “The multiple constructions of the environment
in law are: recognition and articulation of the environment as a socio-ecological
concept; translation of that concept into a legal object; and personification of that
object into a legal subject” 13. Para resaltar la importancia de este ultimo momento,

O’'Donnell senala:

A legal person represents the ultimate step in terms of legal focus, the subject of the law:
Through its concept of the person, law helps to define who matters [...] the legal person, in
whatever manifestation, corporate or human [...] represents an act of legal creativity with

immense social and political import.134.

Hasta aqui hemos determinado las caracteristicas que se derivan del régimen
tradicional de los rios como bienes de uso publico y hemos logrado evidenciar el uso
y alcance que se ha dado al concepto de sujeto de derecho en el ordenamiento juridico
colombiano, logrando concluir que en el sistema juridico del derecho administrativo
colombiano es juridicamente coherente con el sistema su atribucion a un rio. Resulta
necesario detenerse en la manera en que los jueces han realizado el reconocimiento
de los rios como sujetos de derechos, a efectos de determinar los fundamentos y

alcances dados a dicho reconocimiento.

133 Erin O’Donnell. Legal Rights for Rivers: Competition, Collaboration and Water Governance.

134 “Ngaire Naffine. Law’s Meaning of Life: Philosophy, Religion, Darwin and the Legal Person (Hart
Publishing, 2009) 11-12” (nota al pie en el original).
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PARTE I1
Los rios como sujetos de derecho en el ordenamiento
juridico colombiano. Introduccion y fundamentos de la

categoria

Para determinar cudles son las consecuencias juridicas que genera en el derecho
administrativo colombiano el reconocimiento de un rio como entidad sujeto de
derechos y qué se requiere para su implementacion, nos centraremos ahora en
demostrar que el reconocimiento de los rios como sujeto de derechos hechos por la
Corte Constitucional colombiana (2.1.1) y en las sentencias eco (apartado 2.1.2),
aunados a su interpretacion en términos de complementariedad (apartado 2.2.1), lo
convierte en un concepto clave (apartado 2.2.2), que permite, de una parte, repensar
las categorias existentes en materia de proteccion de recursos y, de otra, construir
nuevas aproximaciones hacia el mejoramiento de las herramientas de gestion y
proteccion existentes al incrementar el repertorio de estas.

Reconocer a los rios como sujetos de derechos tiene un efecto regulatorio
importante (apartado 2.3): origina un nuevo sujeto de relaciones juridicas que se
estructuran a partir del catdlogo de derechos reconocidos (apartado 2.3.1), permite
la aplicacion de mecanismos de proteccion y defensa para los rios con los que bajo
su concepcion tradicional no se contaba (apartado 2.3.2). Demostraremos ademas
que considerar a un rio como entidad-sujeto de derechos genera la posibilidad de
extender, en su beneficio, el acceso a las acciones o medios de control subjetivos de
proteccion de derechos y de responsabilidad extracontractual, amplificando asi el
esquema de proteccion tradicional.

Para ello, abordaremos la declaratoria de los rios como sujetos de derecho en
el ordenamiento juridico colombiano. Comenzaremos por analizar la sentencia
disruptiva del rio Atrato (2.1.1) y la forma como se ha ido extendiendo su uso para

los rios por los jueces en Colombia, a través de sentencias que denominaremos eco



(2.1.2), denominacién que otorgamos tanto por su contenido ecoldgico, como por su
labor de reflejar y reproducir para otros rios la declaratoria de sujeto de derechos.
Posteriormente, nos detendremos en las criticas y apoyos que ha recibido este nuevo

enfoque desde la doctrina (2.1.3).

2.1 LA DECLARATORIA DE LOS RiOS COMO SUJETOS DE DERECHO
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

El 10 de noviembre de 2016 ha quedado registrado en la historia juridica de
Colombia como la fecha en que por primera vez se resolvio considerar a un rio como
sujeto de derechos. Hasta ese momento, el rio Atrato, al igual que todos los demas,
era considerado de manera pacifica dentro de las formas juridicas tradicionales
como un bien de uso publico. Recibié una denominacion diferente, categoricamente
contraria a la forma en que hasta ese entonces era considerado dentro del sistema
juridico. Siguiendo dicho precedente, tribunales y juzgados de diferentes partes de
Colombia catalogaron de igual manera a los rios Cauca, Combeima, Cocora, Coello,
Otan, La Plata, Magdalena, Pance, Quindio y Fortalecillas.

Este nuevo enfoque se apartd de las formas en que los rios -y la naturaleza en
general- han sido catalogados tradicionalmente’. También se apartaron tales
providencias, de otras formas diferentes a la tradicional dicotomia sujeto-objeto,
tales como la consideracion de la naturaleza como proyecto’ optando por un enfoque

diferente y disruptivo, como pasard a mencionarse.

135 En detalle son presentadas por Andrés Mauricio Briceno Chaves. Responsabilidad y
proteccion del ambiente: La obligacion positiva del Estado. Capitulos primero y segundo. p 65-277.

136 Esta aproximacion, también especial y diferente fue propuesta por Frangois Ost.
Naturaleza y derecho: para un debate ecoldgico en profundidad; es desarrollada con suficiencia y
profundidad por Rafael Wilches Durdan en “Proteccidn juridica del ambiente desde el derecho
comercial en Colombia. Estudio teérico a partir de la teoria del derecho reflexivo, el principio de
precaucion ambiental y la contrataciéon mercantil” Disponible en
https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/42461/TESIS%20FIN AL %20ABRIL %202
019.pdf?sequence=4&isAllowed=y; (Consultada el 16 de diciembre de 2022.
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2.1.1 La sentencia disruptiva

Debe sefialarse que existen referencias previas de subjetivacion de elementos
no humanos de la naturaleza en la jurisprudencia colombiana antes de la sentencia
del rio Atrato '¥. La Corte Constitucional, desde el 2011 %, sin atribuir la calificacion
concreta a algin elemento, ya habia expresado reiteradamente que la naturaleza
debe protegerse por ser titular de derechos, sin que los mismos dependan de la
proteccion de los derechos de personas. El Consejo de Estado utilizé dicha expresion
tres afos antes, en el 2013, en una sentencia ¥ que, si bien posteriormente fue dejada
sin efectos via tutela, introdujo la categoria de sujetos de derechos a los animales, e

incluso a las especies vegetales y recursos hidricos '%°. Por su parte, la Corte Suprema

137 Javier Alfredo Molina Roa. Derechos de la naturaleza. Historia y tendencias actuales. En igual

sentido, Javier Alfredo Molina Roa. Los derechos de los animales. De la cosificacion a la zoopolitica.

138 La Corte Constitucional en Sentencia C-632 de 2011 expuso que: “en la actualidad, la naturaleza
no se concibe tinicamente como el ambiente y entorno de los seres humanos, sino también como

un sujeto con derechos propios, que, como tal, deben ser protegidos v garantizados. En este sentido,

la compensacion ecosistémica comporta un tipo de restitucion aplicada exclusivamente a la
naturaleza’. Postura que principalmente ha encontrado justificacion en los saberes ancestrales en

orden al principio de diversidad étnica y cultural de la Nacién (art. 7° Superior)”.

139 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Exp. AP
25000232400020110022701 (26 de noviembre de 2013).

140 Indicé el Consejo de Estado en la Providencia en cita: “Efectuado el anterior recorrido filosoéfico,
ético y juridico, corresponde a la Sala fijar su posicion en relacién con el siguiente problema juridico:
ces posible sostener la existencia de derechos auténomos y directos de los animales y las especies
vegetales en Colombia? En criterio de esta Corporacidn, en los términos del literal c) del articulo 4 de
la ley 472 de 1998, existe un reconocimiento expreso por parte del legislador de derechos directos y
autonomos a favor de los animales y las especies vegetales en nuestro territorio nacional. Esa
finalidad, resulta incuestionable si se analiza la nueva normativa contenida en la ley 1638 de 2013,
que prohibe el uso de animales silvestres en circos o espectaculos circenses, es decir, de nuevo el
legislador les asigno6 derechos a seres vivos distintos al ser humano, de manera concreta, los derechos
ano ser maltratados y a no vivir en condiciones precarias. Asi las cosas, para el legislador colombiano
los animales y las especies vegetales (v.gr. los bosques, la Amazonia, los paramos, las fuentes y
recursos hidricos, etc.) son sujetos de derechos y, por lo tanto, a través de la accién popular cualquier
persona puede solicitar su proteccién actuando como agente oficioso de esas entidades, sin que se
pueda afirmar que se trata de un derecho colectivo — subjetivo perteneciente a la sociedad; por el
contrario, se trata del reconocimiento expreso por parte del Constituyente y del legislador

colombiano de atribuir valor en si mismos a los animales y a las especies vegetales, para lo cual, en
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de Justicia falld a favor de un oso de anteojos un recurso de hdbeas corpus 4. Sin
embargo, fue solo hasta octubre de 2016 cuando la calificacion de sujeto de derechos
lleg6 a un elemento ni humano ni animal: el rio Atrato.

Siguiendo la metodologia de analisis estatico de sentencias realizada por
Diego Eduardo Lopez Medina, analizaremos la sentencia, sus hechos, las
consideraciones y la decision. Con ello pretendemos identificar la ratio decidendi de
la orden referida a considerar al rio Atrato como entidad sujeto de derechos.

El proceso que derivo en la Sentencia T-622/16 se origina con una Accion de

tutela 42 para detener el uso intensivo y a gran escala de diversos métodos de

cada caso concreto, el juez deberd elaborar un juicio de ponderacion o proporcionalidad entre los
intereses en pugna u oposicién. En otros términos, no es necesario que los animales o las especies
vegetales sean consideradas personas juridicas o morales para que puedan comparecer a la
administraciéon de justicia en busca de que se protejan sus derechos reconocidos por la propia
comunidad, ya que existen los mecanismos procesales constitucionales idéneos para garantizar el

amparo de los respectivos derechos”.

141 La Corte Constitucional, en la Sentencia SU 016 de 2020, resolviéo confirmar las sentencias
proferidas, por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia el dia 16 de agosto de
2017, y en segunda instancia por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia el 10 de
octubre de 2017 mediante las cuales se habia dejado sin efectos la Sentencia de la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia que habia concedido el hdbeas corpus a favor del oso. En esta sentencia de la
Corte Constitucional se considera que: “En este caso particular, el juez de habeas corpus fall6 porque
canalizo el debate propuesto por el accionante a través de un mecanismo que era integralmente, y
desde todo punto de vista, inadecuado. Un dispositivo concebido y disefiado para dar una respuesta
inmediata a las privaciones injustas, arbitrarias o ilegales a la libertad de las personas, fue utilizado
para evaluar la situacion de un oso que habita, bajo la autorizaciéon de las autoridades ambientales,

en un zooldgico”.

1422 Interpuesta por el Centro de Estudios para la Justicia Social “Tierra Digna”, en representacion del
Consejo Comunitario Mayor de la Organizacién Popular Campesina del Alto Atrato (Cocomopoca),
el Consejo Comunitario Mayor de la Asociacién Campesina Integral del Atrato (Cocomacia), la
Asociacion de Consejos Comunitarios del Bajo Atrato (Asocoba), el Foro Inter-étnico Solidaridad
Chocé (FISCH) y otros el 27 de enero de 2015. Los accionados fueron la Presidencia de la Republica
y Ministerio de Interior, Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Ministerio de Minas y
Energia, Ministerio de Defensa Nacional, Ministerio de Salud y Proteccién Social, Ministerio de
Agricultura, Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, Ministerio de Educacién, Departamento
para la Prosperidad Social, Departamento Nacional de Planeacion, Agencia Nacional de Mineria,
Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Instituto Nacional de Salud, Departamentos de Choco
y Antioquia, Corporacion Auténoma Regional para el Desarrollo Sostenible del Choc6 -Codechocé-,
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extraccion minera y de explotacion forestal ilegales, que incluyen maquinaria
pesada —dragas y retroexcavadoras— y sustancias altamente tdxicas —como el
mercurio— en el rio Atrato (Chocd), sus cuencas, ciénagas, humedales y afluentes.
Estos se han venido intensificando desde hace varios afos y estan teniendo
consecuencias nocivas e irreversibles en el medio ambiente, afectando con ello los
derechos fundamentales de las comunidades étnicas y el equilibrio natural de los
territorios que habitan. Los demandantes solicitan al juez constitucional que se
tutelen los derechos fundamentales a la vida, a la salud, al agua, a la seguridad
alimentaria, al medio ambiente sano, a la cultura y al territorio de las comunidades
étnicas accionantes, y, en consecuencia, se emitan una serie de 6rdenes y medidas
que permitan articular soluciones estructurales ante la grave crisis en materias de
salud, socioambiental, ecologica y humanitaria que se vive en la cuenca del rio
Atrato, sus afluentes y territorios aledafios.

Mediante sentencia de 11 de febrero de 2015, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, resolvio no dar tramite a la accion de
tutela. Constaté que esta resultaba improcedente como quiera que, en su sentir, lo
que se pretendia con ella era la proteccion de derechos colectivos y no
fundamentales. Por lo anterior, afadié que los actores debian acudir a la accion
popular y no a la de tutela en procura de la defensa de sus intereses. El Consejo de
Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, en providencia del 21 de abril de 2015
confirmo¢ el fallo impugnado.

Las entidades accionadas se defendieron de la siguiente manera: el Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible, el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio,
el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural sefialaron falta de legitimacién en la
causa por pasiva. El Ministerio de Minas y Energia estima que la accién de tutela no
es procedente en el presente caso por existir otros medios de defensa judicial. El

Ministerio de Salud y Proteccion Social solicitd se declare improcedente el amparo,

Corporacidn para el Desarrollo Sostenible del Urabé -Corpouraba-, Policia Nacional — Unidad contra
la Mineria Ilegal, Instituto Geografico Agustin Codazzi -IGAC-, Instituto Colombiano de Desarrollo
Rural -Incoder-, Registraduria Nacional del Estado Civil, Defensoria del Pueblo, Contraloria General
de la Republica, Procuraduria General de la Nacién, Municipios de Acandi, Bojaya, Lloro, Medio
Atrato, Riosucio, Quibdd, Rio Quito, Unguia, Carmen del Darién, Bagad6, Carmen de Atrato y Yuto
(Chocd), y Murindé, Vigia del Fuerte y Turbo (Antioquia).
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seflalando que en ejercicio de sus funciones de seguimiento y evaluacion del
cumplimiento de politicas publicas en materia de calidad del agua para consumo
humano ha definido mediante el Plan Decenal de Salud Ptblica -Salud Ambiental-
una serie de metas a 2021 para enfrentar la problematica de agua potable,
enfermedades y proteccion del medio ambiente dentro de los componentes hdbitat
saludable y de situaciones de salud relacionadas con factores ambientales.

La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
magistrados Aquiles Arrieta Gémez, Alberto Rojas Rios y Jorge Ivan Palacio Palacio
como ponente de la decisién, definio que el problema juridico a resolver era el

siguiente:

determinar si debido a la realizacion de actividades de mineria ilegal en la cuenca del rio
Atrato (Choco), sus afluentes y territorios aledanos, y a la omisién de las autoridades estatales
demandadas (encargadas de hacer frente a esta situacién, tanto del nivel local como del
nacional), se presenta una vulneracién de los derechos fundamentales a la vida, a la salud, al
agua, a la seguridad alimentaria, al medio ambiente sano, a la cultura y al territorio de las

comunidades étnicas accionantes.

La decisién fue revocar las sentencias revisadas #* para en su lugar conceder
a los actores el amparo de sus derechos fundamentales a la vida, la salud, agua,
seguridad alimentaria, medio ambiente sano, cultura y territorio. Se resolvid en el
numeral cuarto: “RECONOCER al rio Atrato, su cuenca y afluentes como una entidad
sujeto de derechos a la proteccion, conservacidén, mantenimiento y restauracion a
cargo del Estado y las comunidades étnicas” 4. Para poner en practica la referida
decision, se ordend al Gobierno nacional en conjunto con las comunidades étnicas
que habitan en la cuenca del rio Atrato en Chocd ejercer la tutoria y representacion
legal de los derechos del rio. Para ello, los denominé: guardianes del rio. Estos
representantes-guardianes deben actuar a su vez dentro de la comision de

guardianes, integrada ademas de ellos por un equipo asesor al que deberad invitarse

143 Fallo proferido el 21 de abril de 2015 por el Consejo de Estado -Seccion Segunda, Subseccion A-,
que negd el amparo en la accion de tutela instaurada por el Centro de Estudios para la Justicia Social
“Tierra Digna” que a su vez confirmo la decision del 11 de febrero de 2015 proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca -Seccién Cuarta, Subseccion B.

144 Corte Constitucional. Sala Sexta de Revisidon. Sentencia T-622 de 2016.
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al Instituto Humboldt y WWF Colombia, sin perjuicio de recibir acompanamiento
de todas las entidades publicas y privadas, universidades (regionales y nacionales),
centros académicos y de investigacion en recursos naturales y organizaciones
ambientales (nacionales e internacionales), comunitarias y de la sociedad civil que
deseen vincularse al proyecto de proteccion del rio Atrato y su cuenca.

Adicionalmente, con el objeto de establecer cronogramas, metas e indicadores
de cumplimiento necesarios para la efectiva implementacion de las érdenes de la
sentencia, se ordena conformar un panel de expertos 4> que asesore el proceso de
seguimiento y ejecucion —de acuerdo con su experiencia en los temas especificos—,
siempre con la participacion de las comunidades accionantes.

Las consideraciones de la sentencia que se encuentran inescindiblemente
ligadas a la decisidon y que por tanto constituyen la razén de ser de la misma, son: el
reconocimiento de una crisis, una reformulacién teorica y la adopcién de nuevas
medidas consistentes con el nuevo enfoque propuesto.

La Corte inicia su argumento recalcando la importancia que el derecho al
medio ambiente sano tiene para la Carta Politica de 1991 y sefialando su caracter de
interés superior. Para demostrar su importancia en el ordenamiento constitucional

acude al concepto de Constitucion ecolégica '*. Sefala, ademas, que el ambiente sano

145 Dicho panel de expertos podra estar compuesto por diversas entidades, ONG y centros académicos
que durante el trdmite de revision manifestaron su interés de participar en el desarrollo de las érdenes
que la Corte profiriera. En su orden son: (i) el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad -
Dejusticia-, (ii) la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en Colombia, (iii) el Centro de Estudios “Tierra Digna” y los representantes de las comunidades
accionantes, (iv) la Fiscalia General de la Nacién; (v) los departamentos de Antropologia y Biologia
de las Universidades de Antioquia, Andes, asi como las Universidades de Cartagena y Tecnoldgica
de Quibdé; (vi) el Instituto Humboldt, y (vii) el Instituto de Investigaciones Ambientales del Pacifico
y WWEF Colombia.

146 “(...) de una lectura sistematica, axiologica y finalista surge el concepto de Constitucién Ecoldgica,
conformado por las siguientes 34 disposiciones: | | Preambulo (vida), 22 (fines esenciales del Estado:
proteger la vida), 8° (obligaciéon de proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion), 11
(inviolabilidad del derecho a la vida), 44 (derechos fundamentales de los ninos), 49 (atencién de la
salud y del saneamiento ambiental), 58 (funcion ecoldgica de la propiedad), 66 (créditos
agropecuarios por calamidad ambiental), 67 (la educacion para la protecciéon del ambiente),78
(regulacion de la produccién y comercializacion de bienes y servicios), 79 (derecho a un ambiente

sano y participacion en las decisiones ambientales), 80 (planificacion del manejo y aprovechamiento
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reviste una triple dimensiodn: principio, derecho constitucional fundamental y colectivo y
obligacion en cabeza de las autoridades, la sociedad y los particulares.

Realizado el planteamiento dogmatico inicial, la sentencia sienta las bases
para la introduccién de nuevos enfoques tedricos con sus consecuentes medidas.
Senialando que “el enfoque pluralista que promueve la propia Carta Politica hace
que la relacién entre la Constitucion y el medio ambiente sea dindmica y en
permanente evolucion” ¥. Consciente de la necesidad de sentar las bases para
introducir una figura novedosa, la Corte recalca la posibilidad de “variar o
reformular los paradigmas tradicionales sobre los cuales se ha estructurado la
relacion entre las personas y su entorno” y puntualiza que, ante el “deterioro
ambiental” a que se enfrenta el planeta, deben implementarse medidas que
denomina “serias y mas estrictas”. La Corte sefiala, con apoyo en sus providencias

anteriores, que es posible establecer al menos tres aproximaciones teéricas para

de los recursos naturales), 81 (prohibiciéon de armas quimicas, bioldgicas y nucleares), 82 (deber de
proteger los recursos culturales y naturales del pais), 215 (emergencia por perturbacién o amenaza
del orden ecologico), 226 (internacionalizacion de las relaciones ecoldgicas, 268-7 (fiscalizacion de los
recursos naturales y del ambiente), 277-4 (defensa del ambiente como funcion del Procurador), 282-5
(el Defensor del Pueblo y las acciones populares como mecanismo de proteccién del ambiente), 289
(programas de cooperacion e integracion en zonas fronterizas para la preservacion del ambiente),
300-2 (Asambleas Departamentales y medio ambiente), 301 (gestién administrativa y fiscal de los
departamentos atendiendo a recursos naturales y a circunstancias ecoldgicas), 310 (control de
densidad en San Andrés y Providencia con el fin de preservar el ambiente y los recursos naturales),
313-9 (Concejos Municipales y patrimonio ecoldgico), 317 y 294 (contribucion de valorizacion para
conservacion del ambiente y los recursos naturales), 330-5 (Concejos de los territorios indigenas y
preservacion de los recursos naturales), 331 (Corporaciéon del Rio Grande de la Magdalena y
preservacion del ambiente), 332 (dominio del Estado sobre el subsuelo y los recursos naturales no
renovables), 333 (limitaciones a la libertad economica por razones del medio ambiente),
334(intervencion estatal para la preservacion de los recursos naturales y de un ambiente sano), 339
(politica ambiental en el plan nacional de desarrollo), 340 (representacion de los sectores ecoldgicos
en el Consejo Nacional de Planeacién), 366 (solucién de necesidades del saneamiento ambiental y de
agua potable como finalidad del Estado)” Corte Constitucional. Sentencia T-411 de 1992. En el mismo
sentido, ver las sentencias de la Corte Constitucional C-671 de 2001, C-595 de 2010, C-632 de 2011 y
C-123 de 2014.

147 Corte Constitucional. Sala Sexta de Revisidn. Sentencia T-622 de 2016.

67



proteger el ambiente: antropocéntrica 48, biocéntrica *° o ecocéntrica '*. Justificando

su eleccion por la tltima, determina que este tipo de enfoques

conciben a la naturaleza como un auténtico sujeto de derechos y respaldan cosmovisiones
plurales y alternativas a los planteamientos recientemente expuestos.151. Cataloga a la
naturaleza como una entidad viviente compuesta por otras multiples formas de vida y
representaciones culturales, son sujetos de derechos individualizables, lo que los convierte en
un nuevo imperativo de proteccion integral y respeto por parte de los Estados y las

sociedades.

La referencia al enfoque ecocéntrico fue el principal cimiento para la
declaratoria del rio Atrato como entidad sujeta de derechos '*2. Este concepto venia
siendo utilizado por la jurisprudencia constitucional de manera previa '3y, después

de la sentencia del rio Atrato, ha seguido siendo referido en la jurisprudencia de la

148 La Corte Constitucional la define como aquella “que concibe al ser humano presente como tinica
razon de ser del sistema legal y a los recursos naturales como simples objetos al servicio del primero”
Corte Constitucional. Sala Sexta de Revision. Sentencia T-622 de 2016.

149 Definida en la sentencia como la visién que “reivindica concepciones mas globales y solidarias de
la responsabilidad humana, que abogan -en igual medida- por los deberes del hombre con la
naturaleza y las generaciones venideras” Corte Constitucional. Sentencia C-339 de 2002.

150 Corte Constitucional, sentencia C-595 de 2010. Esta providencia estudio si el paragrafo del articulo
1°y el paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1333 de 2009 vulneraban el principio de presuncion de
inocencia, al presumir la culpa o el dolo del infractor e invertir la carga de la prueba en el campo del
derecho administrativo sancionador ambiental. En el mismo sentido se puede consultar la sentencia
C-632 de 2011.

151 Corte Constitucional en las sentencias T-080 de 2015 y C-449 de 2015.

152 En la Sentencia T-622 de 2016 lo define asi: “El enfoque ecocéntrico parte de una premisa basica
segun la cual la tierra no pertenece al hombre y, por el contrario, asume que el hombre es quien
pertenece a la tierra, como cualquier otra especie’®. De acuerdo con esta interpretacion, la especie
humana es solo un evento mas dentro de una larga cadena evolutiva que ha perdurado por miles de
millones de afios y por tanto de ninguna manera es la duefia de las demads especies, de la
biodiversidad ni de los recursos naturales como tampoco del destino del planeta. En consecuencia,
esta teoria concibe a la naturaleza como un auténtico sujeto de derechos que deben ser reconocidos
por los Estados y ejercidos bajo la tutela de sus representantes legales, verbigracia, por las

comunidades que la habitan o que tienen una especial relacion con ella”.

153 Corte Constitucional Sentencias C-632 de 2011, C-123 de 2014, T-080 de 2015, T -606 de 2015y C-
699 de 2015.
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Corte Constitucional '*. Se distancia del tradicional enfoque antropocéntrico, que
parte de la asuncion de que el ser humano es el principal y tinico objeto de regulacion
y proteccion del derecho, habida cuenta de su posicién dominante en la tierra .

Se sefiala también, como fundamento del nuevo enfoque, que debe
entenderse a los demas organismos vivos, con quienes se comparte el planeta, como
“existencias merecedoras de proteccion en si mismas” 1%. Sefialando para ello la
“interdependencia que nos conecta a todos los seres vivos de la tierra” %7

La importancia de los argumentos usados en la fundamentacion de la
sentencia genera que dediquemos especial atencidn principalmente a dos temas: el

enfoque ecocéntrico y los derechos bioculturales.

2.1.1.1 El enfoque ecocéntrico

El fundamento de los derechos de la naturaleza en general y de los rios en

concreto se encuentra en diferentes corrientes tedricas que, de manera mayoritaria,

154 Corte Constitucional. Sentencias C-041 de 2017, C-644 de 2017, C-048 de 2018, C-186 de 2019. Ha
sostenido la Corte Constitucional en Sentencia C-186/19: “A la luz de la consideracién transcrita, la
concepcidn antropocéntrica y la ecocéntrica se diferencian en que el primero se basa enla idea de que
los seres humanos, al ser superiores al resto de la naturaleza, se consideran legitimos duefios de esta
y, en esa medida, se le atribuye un valor en funcién de su contribucién a la sostenibilidad de la vida
humana. Por el contrario, la visiéon ecocéntrica parte del supuesto segtin el cual la naturaleza tiene un
valor inherente e intrinseco, independientemente de si es de utilidad o no al ser humano, de tal

manera que adquiere relevancia por si misma”.

155 “draw out the concerns and common premises of both constructing a delusionary human world
that is separate from the real universe’. with Galileo, Bacon, Descartes, and Newton. This image of
thought is resolutely anthropocentric, rationalistic and representational thinking, with an active
subject pole (gendered masculine) and a passive object pole. It is a universalist and universalizing
model of thought that abstracts as far as possible from the material, isolating uniform forms of passive
matter, and imposes a transcendent plane of gridded organization over all of nature. In particular,
the western dominant image o thought embeds a culture/nature dualism paradigm at the centre of
its worldview” Jamie Murray. Earth Jurisprudence, Wild Law, Emergent Law: The Emerging Field of
Ecology and Law —Part 1.

156 Corte Constitucional. Sala Sexta de Revisién. Sentencia T-622 de 2016.

157 Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. En comentario.
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se agrupan dentro del denominado paradigma ecocéntrico . Existe consenso en los
estudios académicos en la materia ' de ubicar los fundamentos tedricos para los
derechos de la naturaleza en el planteamiento realizado por Christopher Stone '®y
el salvamento de voto del juez Douglas J. (1972) en la decision de la Corte Suprema
de EUA Sierra Club vs. Morton. También se han resaltado los planteamientos que

de manera pionera hiciere en Latinoamérica Godofredo Stutzin 6.

158 Stefan KnaufS. Conceptualizing Human Stewardship in the Anthropocene: The Rights of Nature in
Ecuador, New Zealand and India. Alcides Antinez Sanchez, Eduardo Diaz Ocampo. El pluralismo
juridico y los derechos a la Pachamama. Carolina Valladares, Rutgerd Boelens. Extractivism and the
rights of nature: governmentality, ‘convenient communities” and epistemic pacts in Ecuador. José de
Jestis Herrera Ospina, Alfonso Insuasty Rodriguez. Diversas concepciones en torno a la naturaleza
como sujeto politico. De la necesidad de cambio de paradigmas. Bebhinn Donnelly, Patrick Bishop.
Natural Law And Ecocentrism. Myriam Ximena Arenas Orbegozo. Who are we after worlds collide.
Explorations into the sources of sui generis legal persons in Colombia: the Atrato river.

1% Cristy Clark, Nia Emmanouil, John Page & Alessandro Pelizzon. Can You Hear the Rivers Sing: Legal
Personhood, Ontology, and the Nitty-Gritty of Governance. The anthropocentric paradigm under which
the world currently operates is an approach under which “humans consider themselves the dominant
and most important life form; non-humans are important only insofar as they are useful for
maintaining the position of humans at the top of the social hierarchy”. The ecocentric approach, by

contrast, embraces the inherent value of nature without regard for its value to humanity.
160 Christopher D. Stone. Should trees have standing? Law Morality and the environment.

161 Godofredo Stutzin. Un imperativo ecoldgico: reconocer los derechos de la naturaleza. Sefiala el autor que
dicho escrito es continuacién de los planteamientos realizados en La Naturaleza: ;un Nuevo Sujeto
de Derecho? La primera versién de este ensayo llevaba todavia un titulo interrogativo: "La
Naturaleza: ;un Nuevo Sujeto de Derecho? indagacién Juridicas sobre “Las Nuevas Figuras Juridicas
Vinculadas a la Proteccién del Medio Ambiente”, realizadas en Jahuel (7-9 de septiembre de 1973) y,
posteriormente, en las Primeras Jornadas Argentinas de Derecho y Administracion Ambientales,
organizadas por la Asociacion para la Proteccion del Ambiente y en "La Naturaleza de los Derechos
y los Derechos de la Naturaleza" Presentado al Primer Congreso Nacional de Derecho del Entorno,
celebrado en la Universidad Catdlica de Valparaiso del 18 al 20 de agosto de 1977. Sefala también el
autor que la obra de Cristopher Stone llegd a manos del autor solo en 1976 y en el cual encontro la
confirmacion de muchas de las ideas expuestas por él en la primera versién de su ensayo y en la
version abreviada inglesa. // Sobre los aportes de Stutzin, ver también: Adoracién Guaman, Marco
Aparicio. Los derechos de la naturaleza y la lucha frente al poder corporativo en Ecuador. El caso
Texaco-Chevron, los alcances del ecoconstitucionalismo y las deficiencias de los mecanismos de
garantia y reparaciéon y Rubén Martinez Dalmau. Fundamentos para el reconocimiento de la

naturaleza como sujeto de derechos.
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También hay importantes aportes para la fundamentacion de los derechos de
la naturaleza en el nuevo constitucionalismo latinoamericano y el principio del buen
vivir y los derechos de la madre tierra; el movimiento de la Earth jurisprudence, las
vertientes que defienden la concepcidon de la naturaleza como sistema (system
thinking) dentro de las ciencias naturales. Se han hecho también justificaciones de la
procedencia y necesidad del reconocimiento de derechos a la naturaleza a partir del
concepto acufiado por Michel Serres del contrato natural ¢,

El nuevo constitucionalismo latinoamericano.'® también se ha identificado como
gestor de cambio en las formas y fundamentos del derecho ambiental hacia un

“ecologismo constitucional” %, El nuevo constitucionalismo latinoamericano se

162 “E] hombre debe devolver a la naturaleza tanto como recibe de ella, convertida ahora en sujeto de
derecho” Michell Serres. El Contrato Natural, p. 69. Zaffaroni en la Pachamama y el humano resume
su posicion asi: “Michel Serres es un filésofo francés de enorme produccion, que ensaya la tesis del
llamado contrato natural, en base a que, desde Hiroshima y Nagasaki, el humano ha descubierto una
nueva muerte: la muerte de la especie. Afirma que su tesis es una construccion de filosofia del
derecho, profundiza la idea del contrato, de la creacién de los sujetos y concluye en la necesidad de

un contrato con la naturaleza” pp. 77.

163 jjliana Estupifian Achury. Neoconstitucionalismo ambiental y derechos de la naturaleza en el
marco del nuevo constitucionalismo latinoamericano. El caso de Colombia. Mario Melo. Derechos de
la naturaleza, globalizacion y cambio climdtico. Daniel Bonilla Maldonado. El constitucionalismo radical
ambiental y la diversidad cultural en América Latina. Los derechos de la naturaleza y el buen vivir en Ecuador
y Bolivia. Nilda Garay Montafiez. Los bienes comunes y el buen vivir en el constitucionalismo
latinoamericano: de las exclusiones histéricas a las inclusiones cuestionadas.

164 “Es clarisimo que en ambas constituciones la Tierra asume la condicién de sujeto de derechos, en
forma expresa en la ecuatoriana y algo tacita en la boliviana, pero con iguales efectos en ambas: cual-
quiera puede reclamar por sus derechos, sin que se requiera que sea afectado personalmente,
supuesto que seria primario si se la considerase un derecho exclusivo de los humanos. De este modo
el constitucionalismo andino dio el gran salto del ambientalismo a la ecologia profunda, es decir, a
un verdadero ecologismo constitucional. La invocacion de la Pachamama va acompanada de la
exigencia de su respeto, que se traduce en la regla basica ética del sumak kawsay, que es una expresion
quechua que significa buen vivir o pleno vivir y cuyo contenido no es otra cosa que la ética -no la
moral individual- que debe regir la accién del estado y conforme a la que también deben relacionarse
las personas entre si y en especial con la naturaleza. No se trata del tradicional bien comtin reducido
o limitado a los humanos, sino del bien de todo lo viviente, incluyendo por supuesto a los humanos,
entre los que exige complementariedad y equilibrio, no siendo alcanzable individualmente” Eugenio
Raul Zaffaroni. La Pachamama y el humano, pp. 120-121.
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construyo a partir del reconocimiento de derechos de origen liberal, con
caracteristicas de constitucionalismo social y visiones multiculturales del derecho 1

derivadas principalmente de cosmovisiones indigenas_ . Como productos claros de

165 “Entre los elementos mas significativos de los procesos de descentralizacién que le estan
interesando a una parte de los Estados (originariamente) unitarios de América Latina, sefialamos el
rol jugado por las comunidades originarias, a las cuales se aplica, con varios matices, un derecho
particular. La presencia de estas comunidades se ha transformado en un elemento clave de
contraposicion al paradigma de la soberania clasica de huella occidental-liberal, basado en un
concepto de pluralismo/multiculturalismo de “asimilacion”, y no de integracion. Este paradigma ha
sido trasladado a los Estados latinoamericanos también por medio de la adopcion de la forma unitaria
del Estado y ha permitido un control de la poblacién indigena, por parte de la mayoria de cultura
diferente. // La nueva ola de constitucionalismo, con el reconocimiento en los textos constitucionales
de los derechos de las poblaciones indigenas (y de sus territorios), propicia una ruptura con este
paradigma y genera una crisis en las categorias clasicas de la organizacion del Estado, segtin las reglas
de las relaciones entre centro y periferias y Estado-ciudadanos, de derivacion europea-occidental. En
particular, los procesos constituyentes de Ecuador y Bolivia se basaron en un proyecto de sociedad
plural y las nuevas constituciones aprobadas en los afios 2008-2009 demuestran como este es un
principio que tendra que guiar todos los procesos politicos, incluido el de descentralizacion. // Las
cartas constitucionales superan los modelos estatales precedentes y el pasaje de un Estado
asimilacioncita a un Estado multicultural/intercultural, en el cual el concepto de nacién es diferente
al de huella liberal basado en la homogeneidad cultural” Silvia Bagi y Giorgia Pavani. La
comparacion juridica como instrumento epistemoldgico para el estudio y la investigacién en el

ambito de los derechos de la naturaleza, la interculturalidad y los procesos de paz, 92-93.

166 “Pero ha sido en las constituciones de tltima generacién, el denominado nuevo constitucionalismo
latinoamericano, donde aparecen las condiciones para reconocer y garantizar constitucionalmente
los derechos de la naturaleza. En particular, la sintesis entre pensamiento liberal clasico, fundamentos
del constitucionalismo social y cosmovisiones indigenas. “A diferencia del constitucionalismo
clasico, que se limita a establecer de forma genérica los derechos y no se preocupa por la
individualizacién y colectivizacion, de acuerdo con cada caso, de los mismos, es facil observar en los
textos del nuevo constitucionalismo la identificacién de grupos débiles (mujeres, nifios y jovenes,
discapacitados, adultos mayores...) y una interpretacion amplia de los beneficiarios de los derechos”
(Viciano y Martinez Dalmau, 2011, pp. 21-22). Y es en ese marco cuando aparecié expresamente el
reconocimiento constitucional de la naturaleza como sujeto de derechos en el articulo 10 de la
Constitucién ecuatoriana de 2008: “La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca
la Constitucién” (en general, Aparicio, 2011), y en varios textos legales posteriores, entre ellos la
Constituciéon de la Ciudad de México de 2017” Rubén Martinez Dalmau. Fundamentos para el
reconocimiento de la naturaleza como sujeto

de derechos.
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este movimiento, se encuentran las Constituciones del Ecuador de 2008 y la de
Bolivia del 2009. Estos textos normativos adoptan visiones pluralistas y
multiculturales del derecho.®” donde se ha resaltado la importancia que tienen las
cosmovisiones de los pueblos indigenas. !¢

La norma fundamental ecuatoriana, primera disposicion constitucional que
en el mundo reconoce a la naturaleza como sujeto de derechos, consagra en sus
articulos 71 a 74 los derechos de la naturaleza y reconoce como uno de los
fundamentos para ello el concepto del buen vivir (sumak kawsay '°). Por su parte, la
Constitucion boliviana, en su articulo 8, adopta los principios que denomina
principios ético-morales de la sociedad plural: ama qghilla, ama llulla, ama suwa (no
seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrén), suma gamaria (vivir bien), iiandereko (vida

armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin mal) y ghapaj fian (camino o

167 Carolina Valladares, Rutgerd Boelens. Extractivism and the rights of nature: governmentality,
‘convenient communities” and epistemic pacts in Ecuador. Diana Murcia. El Sujeto Naturaleza: elementos
para su comprension. Vandana Shiva. Democracia de la Tierra y los Derechos de la Naturaleza.
Ramiro Avila Santamaria. El derecho de la naturaleza: fundamentos. Eduardo Gudynas. Los
derechos de la Naturaleza en serio. Alberto Acosta. Los Derechos de la Naturaleza Una lectura sobre
el derecho a la existencia. Esperanza Martinez, Alberto Acosta. Los Derechos de la Naturaleza como
puerta de entrada a otro mundo posible. Hannah White. Indigenous Peoples, the International Trend toward
Legal Personhood for Nature, and the United States.

168 Paola Villavicencio Calzadilla, Louis ] Kotzé. Living in harmony with Nature? A critical appraisal of
the rights of Mother Earth in Bolivia. Miriam Tola. Between Pachamama and Mother Earth: gender, political
ontology and the rights of nature in contemporary Bolivia.

169 En la constitucion ecuatoriana de 2008 el régimen de desarrollo fue concebido como “el conjunto
organizado, sostenible y dindmico de los sistemas econémicos, politicos, socio-culturales y
ambientales que garantizan la realizacién del buen vivir, del sumak kawsay” (Art. 275) que sélo es
posible de alcanzar con una “nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con
la naturaleza” Diana Murcia. La naturaleza con derechos. Un recorrido por el derecho internacional
de los derechos humanos, del ambiente y del desarrollo, predambulo. // El sumak kawsay es pues, el
derrotero que orienta el régimen de desarrollo y se corresponde con una forma concreta de alcanzar la
satisfaccion de los derechos de las personas y colectividades en armonia con la naturaleza “es una concepcion
andina ancestral de la vida que se ha mantenido vigente en muchas comunidades indigenas hasta la actualidad.
Sumak significa lo ideal, lo hermoso, lo bueno, la realizacion; y kawsay, es la vida, en referencia a una vida
digna, en armonia y equilibrio con el universo y el ser humano, en sintesis el sumak kawsay significa la plenitud
de la vida” (Kowii 2009). Esta forma de concebir el desarrollo trasciende fundamentalmente la tradicional
comprension de la responsabilidad inmediata o progresiva de los Estados en relacion con los derechos.
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vida noble). Principios que encuentran su desarrollo legislativo en la Ley 71 de 2010
(Ley de derechos de la Madre Tierra) y en la Ley 300 de 2012 (Ley marco de la Madre
Tierra y desarrollo integral para vivir bien) 7.

Alberto Acosta, constituyente en el proceso de expedicién de la Constitucion
del Ecuador del 2008, seniala que el reconocimiento de los derechos de la naturaleza
es producto de la confluencia de visiones indigenas ancestrales y occidentales 7.

Otro pilar para la fundamentacion tedrica que reconoce derechos a los
elementos no humanos de la naturaleza se encuentra en los planteamientos
construidos desde las corrientes que comparten fundamentos y modos de entender

tanto las ciencias naturales como las sociales; estas son: la earth jurisprudence, el

170 Paola Villavicencio Calzadilla, Louis ] Kotzé. Living in harmony with Nature? A critical appraisal of
the rights of Mother Earth in Bolivia. Miriam Tola. Between Pachamama and Mother Earth: gender, political
ontology and the rights of nature in contemporary Bolivia.

171 “Esto es medular: las raices de los Derechos de la naturaleza (al menos en Ecuador), aunque
parezcan invisibles para ciertas lecturas prejuicidas o simplemente superficiales, estan
profundamente insertas en el mundo indigena. Mientras que el tronco y las ramas de este gran arbol
de mestizaje intercultural se enriquecen con injertos no indigenas. Asi, aunque los indigenas no
tienen un concepto de naturaleza como el que existe en Occidente, su aporte es clave. Ellos
comprenden perfectamente que la Pachamama es su Madre, no una mera metéfora. En palabras de
Nina Pacari (2019), destacada intelectual y politica indigena, “la nocién de que la naturaleza tiene
vida y que se trata de un sujeto de derechos nace en los pueblos indigenas como parte de un todo en
la relacion del ser humano-naturaleza-sociedad. [...] en la lucha en defensa del medio ambiente en
nuestro pais, una de las corrientes de las organizaciones ecologistas se hace eco del pensamiento
indigena, y superando el mero conservacionismo o el enfoque del desarrollo sustentable o sostenible,
asumen a la naturaleza como un sujeto que requiere ser tutelado en sus derechos [...]” Alberto Acosta.
Construccion constituyente de los derechos de la naturaleza. Repasando una historia con mucho
futuro. // Esta combinacion de aproximaciones es clave. Esperanza Martinez reconoce que “estos
derechos (de la naturaleza) no provienen de una matriz exclusivamente indigena”. En este sentido
todo esfuerzo por plasmar los Derechos de la naturaleza se inscribe en “una reiteracién del
mestizaje”, donde se recuperan elementos de todas aquellas culturas occidentales e indigenas
emparentadas por la vida. Y que encuentran en la Pachamama el ambito de interpretacion de la
naturaleza, un espacio territorial, cultural y espiritual” L. E. Achury. Construcciéon constituyente de
los derechos de la Naturalez. Repasando una historia con mucho futuro, p. 163.
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movimiento de la ecologia y derecho y la concepcion de la naturaleza como sistema.

Jamie Murray '7 lo indica de esta manera:

Earth Jurisprudence and the emerging field of ecology and law are introduced through the
exploration of four themes that characterize the field of study: a critique of the dominant
western worldview and image of thought; a new philosophy of nature widely informed by
contemporary science and cosmology; a new relation to the Earth and nature in affectual
intensities, image of thinking, and investment of the social field; and, the realization of the

necessity and centrality of a fundamental reconceptualization of legality and governance.

Lajurisprudencia de la tierra tiene como aportes fundacionales los escritos de

Thomas Berry 17* y Cormac Cullinan '7* y sus contribuciones al movimiento de los

172 “The connection of ecology and law, and the development of Earth Jurisprudence, are not only
marked by the critique of the dominant worldview paradigm but also marked by the appreciation of
some of the major scientific developments of the last hundred years that have fundamentally changed
the way we understand how the cosmos, Earth, and nature operates. // These developments include
the theoretical physics of relativity and quantum mechanics (Einstein, Bohr, Schrodinger,
Heisenberg), particle physics (Higgs Boson), string theory and high dimensionality manifolds,
developments in cosmology (cosmic expansion, dark matter, dark energy), deepened understanding
of evolution, chaos science and theory, complexity science and theory (Santa Fe Institute), systems
theory more generally, information theory and computer science (in particular artificial intelligence
and life), ecology and related earth sciences, together with much work in process philosophy and
social theory informed by these developments and ideas are only very gradually entering ecology
and law and Earth Jurisprudence. Yet it is in the emerging field of ecology and law that these new
scientific developments are entering into legal study’s broad understanding of how the universe
operates, and, in particular, into legal study’s understanding of how social organization and legality
can operate, and into legal study’s understanding of potential relations between legal systems and
Earth systems”. Jamie Murray. Earth Jurisprudence, Wild Law, Emergent Law: The Emerging Field
of Ecology and Law—Part 1. Jamie Murray, Earth Jurisprudence, Wild Law, Emergent Law: The
Emerging Field of Ecology and Law — Part 2.

17 Thomas Berry. The great work: Our way into the future. Rights of earth: We need a new legal

framework which recognizes the rights of all living beings.

174 “ A philosophy of law and human governance...based on the idea that humans are only one part
of a wider community of beings and that the welfare of each member of that community is dependent
on the enlarge of the earth as a whole. From this perspective, human societies will only be viable and
flourish if they regulate themselves as part of this wider Earth community and do so in a way that its
consistent with the fundamental laws or principles that govern how the Universe functions” Cormac

Cullinan. Wild law: A manifesto for earth justice.
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derechos de la naturaleza han sido recogidos por Rubén Martinez Dalmau 7%, Javier
Alfredo Molina Roa 7%, Elizabeth Jane Macpherson 7. Asi mismo, Eugenio Raul
Zaffaroni 1”8 ha resaltado la relacion entre los derechos de la naturaleza y la teoria

Gaia, de James Lovelock, en los siguientes términos:

El inglés James Lovelock dedicé muchos afios de su vida a la elaboracion y perfeccionamiento
de la llamada hipoétesis Gaia, nombre de la diosa griega de la Tierra. Segtin esta hipotesis, el
planeta es un ente viviente, no en el sentido de un organismo o un animal, sino en el de un
sistema que se autorregula, tesis vinculada a la teoria de los sistemas.!?, a la cibernética y a

las teorias de los bidlogos Maturana y Varela %,

Laidea que la naturaleza tiene derechos inherentes que deben ser protegidos
es antigua y tiene sus raices en sistemas occidentales y no occidentales ¥!. Lo nuevo
si es la tendencia al reconocimiento de los derechos de los elementos no humanos
de la naturaleza en normas de derecho positivo.'¥2. A partir del cuestionamiento que
supone el reconocimiento de derechos de los animales y de los derechos de la

naturaleza '8 para el enfoque antropocéntrico, con su consustancial entendimiento

175 Rubén Martinez Dalmau. Fundamentos para el reconocimiento de la naturaleza como sujeto

de derechos.

176 Javier Alfredo Molina Roa. Derechos de la naturaleza. Elementos para un debate. Javier Alfredo
Molina Roa. Derechos de la naturaleza. Historia y tendencias actuales. En igual sentido, Javier
Alfredo Molina Roa. Los derechos de los animales. De la cosificacion a la zoopolitica.

177 Elizabeth Jane Macpherson. Indigenous water rights in law and regulation lessons from
comparative experience. Elizabeth Macpherson, Erin O’Donnell; ;Necesitan derechos los rios?

Comparando estructuras Legales para la regqulacion de los rios en Nueva Zelanda, Australia y Chile.
178 Eugenio Raul Zaffaroni. La Pachamama y el humano.

179 Ludwig von Bertalanffy. Teoria de los sistemas. Fundamentos, desarrollo, aplicaciones.
180 Zaffaroni. Op. Cit. p. 79.

181 Craig M. Kauffman y Linda Sheehan. The Rights of Nature: Guiding Our Responsibilities through
Standards.

182 ] inda Sheehan. Realizing nature’s rule of law through rights of waterways.

183 La Corte Constitucional ha reiterado la posibilidad tedrica del reconocimiento de derechos a la

naturaleza en Sentencia C-186/19 “Esta Corporacién en multiples pronunciamientos ha sefialado que

la protecciéon al medio ambiente no debe estructurarse a partir de un entendimiento de los

ecosistemas como medio para garantizar a perpetuidad el desarrollo humano, sino que surge del
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de que los humanos son los unicos titulares de derechos.'®, el debate frente al
reconocimiento de derechos a integrantes no humanos de la naturaleza ha penetrado
ordenamientos juridicos de todos los continentes.

En el 2006 los derechos de la naturaleza aparecen explicitos en sistemas
positivos occidentales en la ordenanza de Tamaqua Borough 8. Posteriormente,

aparecen por primera vez una norma constitucional en Ecuador '®, legal en

deber de respetar y garantizar los derechos de la naturaleza como sujeto auténomo. Al respecto, en
sentencia C-449 de 2015, la Corte se pronuncio en los siguientes términos: “La legislacion expedida y
la jurisprudencia constitucional vertida sobre la defensa al medio natural y el entorno ecoldgico han
partido de un desarrollo histérico y lineas de pensamiento que han desembocado en la existencia de
diversos enfoques juridicos que vienen a concretarse en visiones: i) antropocéntricas, ii) biocéntricas
y iii) ecocéntricas, entre otras. Una perspectiva antropocéntrica la constituye la Declaracion de
Estocolmo para la Preservacion y Mejoramiento del Medio Humano, 1972, al proclamar que “el
hombre es a la vez obra y artifice del medio que lo rodea” (considerando 1) y “de cuanto existe en el
mundo, los seres humanos son lo mas valioso. Un enfoque ecocéntrico lo constituye la Carta Mundial
de la Naturaleza, 1982, al reconocer que “toda forma de vida es tinica y merece ser respetada,
cualquiera que sea su utilidad para el hombre, y con el fin de reconocer a los demas seres vivos su
valor intrinseco” (preambulo) y se “respetard la naturaleza y no se perturbardn sus procesos
esenciales” (principio general 1). La perspectiva ecocéntrica puede constatarse en algunas decisiones
recientes de esta Corporacion. La sentencia C-632 de 2011 expuso que en la actualidad, la naturaleza
no se concibe tinicamente como el ambiente y entorno de los seres humanos, sino también como un
sujeto con derechos propios, que, como tal, deben ser protegidos y garantizados. En este sentido, la
compensacion ecosistémica comporta un tipo de restitucion aplicada exclusivamente a la naturaleza.
Por su parte la sentencia C-123 de 2014, al referir a la complejidad que involucra el concepto de medio
ambiente reconoce que sus elementos integrantes pueden protegerse per se y no, simplemente,
porque sean tutiles o necesarios para el desarrollo de la vida humana”, de manera que la proteccion

del ambiente supera la mera nocion utilitarista”.

184 Oliver A. Houck en Noah’s Second Voyage: The Rights of Nature as Law abre el capitulo V con la
siguiente cita: “Other animals which, on account of their interests having been neglected by the
insensibility of the ancient jurists, stand degraded into the class of things... The day may come when
the rest of animal creation may acquire those rights which never could have been withholden from
them but for the hand of tyranny. Jeremy Bentham (1748-1842)” (John Locke. The educational
writings of John Locke, pp. 225-226). En la pagina 14 sostiene: “If, as Locke and others stated, all creatures
of God were entitled to humane treatment” (Ibid.) (James L. Axtell ed., Cambridge Univ. Press 1968) (Cita
original del Autor).

185 http://files.harmonywithnatureun.org/uploads/upload666.pdf (Consultado 30 mayo de 2020)

186 Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, arts. 71 a 74.
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Bolivia '8, Nueva Zelanda ', jurisprudencialmente en Colombia ¥ e India *° y por
otra clase de normas en México ! y los Estados Unidos.!*?, Argentina !, Australia,
Bangladesh, Belice, Brasil, Uganda, entre otros_!*. Para el caso de los rios, se ha dado
el reconocimiento, ademas del rio Atrato, al rio Whanganui en Nueva Zelanda,
Vilcamba en Ecuador, Yamuna y Ganges en la India, Yarra en Australia *°.

Todas estas corrientes que encuentran puntos de convergencia y, con
frecuencia, se usan como fundamentos simultdneos, han ido generando una
reconfiguracién del derecho, no solo ambiental, sino claramente administrativo,
constitucional y civil. Se presenta un impacto en el derecho en su totalidad, al
extenderse la protecciéon a otras especies en virtud de su valor intrinseco y

generando un nuevo enfoque frente a los derechos y los sujetos dentro del derecho.

187 Ley 71/2010 (Ley de derechos de la Madre Tierra) y en la Ley 300/2012 (Ley marco de la Madre
Tierra y desarrollo integral para vivir bien).

188 http://www .legislation.govt.nz/act/public/2014/0051/latest/whole.html;
http://files.harmonywithnatureun.org/uploads/upload711.pdf; Consultados el 30 de mayo de 2020.

189 Elizabeth Jane Macpherson. Indigenous water rights in law and regulation lessons from
comparative experience. Oliver A. Houck, Noah’s Second Voyage: The Rights of Nature as Law.
Myriam Ximena Arenas Orbegozo. Who are we after worlds collide. Explorations into the sources of

sui generis legal persons in Colombia: the Atrato river.
1% Corte Suprema de Uttarakhand. Sentencia del 20 de marzo de 2017.
191 http://files.harmonywithnatureun.org/uploads/upload686.pdf Consultado el 30 de mayo de 2020.

192 Randall S. Abate. Climate Change and the Voiceless. Protecting future generations, wildlife, and
natural resources. Chapter 5 Rights of Nature. Sefiala como casos puntuales en Estados Unidos donde
se han reconocido los derechos a “To Exist,” “regenerate” “flourish”: Tamaqua borough 2006, Yellow
Springs 2012, Oberlin, 2013 Santa Monica California (2013). Lafayette Colorado en 2017, Boukder
County Sept 2017 octubre 20 de 2017 Ponca Nation of Oklahoma. Julio 2018 Todd Township en
Pennsylvania. En Latinoamerica: se presentan los casos de Ecuador Bolivia y Colombia En Oceania:
Nueva Zelanda Rio Whanganui 2017. Australia: Great Barrier Reef (intent) Victoria Yarra river. India

Yamuna River and the Ganga River “juristic/legal person/living entities.
193 http://files.harmonywithnatureun.org/uploads/upload725.pdf Consultado el 30 de mayo de 2020.

194 Disponibles para consulta en http://www.harmonywithnatureun.org/rightsOfNature/
Consultados el 30 de mayo de 2020.

195 Randall S. Abate. Climate Change and the Voiceless. Protecting future generations, wildlife, and
natural resources. Chapter 5 Rights of Nature. US and foreign Domestic perspectives.
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Asi pues, se avanza en el reconocimiento de la importancia de proteger la
naturaleza no solo por el valor o beneficio que esta le pueda representar al humano,
sino por su valor intrinseco. Valor intrinseco de la naturaleza que ha generado
también un impacto y reconfiguracion del alcance de la esfera de protecciéon al
ambiente en el contexto convencional interamericano, donde ya se ha evidenciado
la necesidad de que las nuevas concepciones de proteccion al ambiente no se hagan
desde la perspectiva netamente antropocéntrica sino también reconociendo el valor

intrinseco de los ecosistemas y de las demas especies .

2.1.1.2 Los derechos bioculturales

Posteriormente se introduce esta otra categoria que, ademas del enfoque
ecocéntrico, soporta la decision de la Corte: los derechos bioculturales. Con
referencia explicita a que dicha figura se extrae de experiencias de ordenamientos

juridicos extranjeros se la adopta al considerarse que su

premisa central es la relacién de profunda unidad e interdependencia entre naturaleza y
especie humana, y que tiene como consecuencia un nuevo entendimiento socio-juridico en el
que la naturaleza y su entorno deben ser tomados en serio y con plenitud de derechos. Esto

es, como sujetos de derechos.'”.

Senala ademas la necesidad de un actuar colectivo, destacando la necesidad
de que dichas medidas sean construidas y aplicadas con la intervencion activa y
seguimiento de todos los actores, institucionales y sociales, difuminando las barreras
muy cuestionadas entre Estado y sociedad; gobernante y gobernado, y humano y

ambiente.

19 La Corte Interamericana de derechos Humanos ha sehalado desde la opinién consultiva 23 de 2017
y lo ha resaltado en la sentencia del 06 de febrero de 2020 en el caso Comunidades indigenas miembros
de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina, que los elementos de la naturaleza tales
como rios mares y ecosistemas merecen proteccion como “intereses juridicos en si mismos, aun en
ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas individuales. Se trata de proteger la
naturaleza”, no solo por su “utilidad” o “efectos” respecto de los seres humanos, “sino por su

importancia para los demds organismos vivos con quienes se comparte el planeta”.

197 Corte Constitucional. Sala Sexta de Revision. Sentencia T-622 de 2016
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En la sentencia del rio Atrato la Corte Constitucional define los derechos

bioculturales, asi:

los denominados derechos bioculturales, en su definicién mas simple, hacen referencia a los
derechos que tienen las comunidades étnicas a administrar y a ejercer tutela de manera
autonoma sobre sus territorios —de acuerdo con sus propias leyes, costumbres- y los recursos
naturales que conforman su hdbitat, en donde se desarrolla su cultura, sus tradiciones y su
forma de vida con base en la especial relaciéon que tienen con el medio ambiente y la
biodiversidad. En efecto, estos derechos resultan del reconocimiento de la profunda e
intrinseca conexiéon que existe entre la naturaleza, sus recursos y la cultura de las
comunidades étnicas e indigenas que los habitan, los cuales son interdependientes entre si y

no pueden comprenderse aisladamente 1.

Para ligar el concepto a las fuentes tradicionales del derecho, y con ello dotar
de legitimidad su argumento, la Corte cita la Sentencia T-955 de 2003, en la que se
interpretd6 de forma amplia el Convenio 169 de la OIT, extendiendo sus
interpretacion a las comunidades negras, a efectos de reconocer la inescindible
relacion entre los modos de vida de los pueblos indigenas y tribales y las
comunidades étnicas con los territorios y la utilizacion, conservacion y
administracion de sus recursos naturales. Sefala la corte que el concepto de derechos
bioculturales es un dispositivo que agrupa la proteccion constitucional derivada de
los articulos 7.9, 8.2, 79, 80, 330 y 55 transitorio. Para su reconocimiento, acudio a los
escritos de Sanjay Kabir Bavikatte *.

Javier Gonzaga Valencia Hernandez senala que el concepto de los derechos
bioculturales “es la respuesta juridica y a los diferentes movimientos ambientales,
que, desde lo ético, lo politico y lo social piden los cambios necesarios en la
percepcion y papel de los seres humanos en la trama de la vida” *°. Jessica Paola

Melo Parra dice que

198 bid.

199 Bavikatte, K. & Bennett, T. Community stewardship: the foundation of biocultural rights.

200 “La comprension de este nuevo tipo de derechos requiere de una visién compleja y holistica de la
relacion derecho-sociedad y medio ambiente, lo que implica resignificar los conceptos juridicos
tradicionales asentados en la propiedad privada del derecho decimondnico y construir unos nuevos

conceptos juridicos que tengan en cuenta las nuevas relaciones y realidades que se tejen hoy entre las
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existe un profundo vinculo entre las comunidades étnicas, la Naturaleza, el territorio y la
cultura que se concretan en los derechos bioculturales; estos fusionan la esencia de la
Constitucion ecoldgica y cultural que ha planteado la Corte Constitucional reflejando el

dialogo intercultural entre la tradicion juridica occidental y la sabiduria ancestral 201,

Asi pues, como medio y herramienta para garantizar esas relaciones
especiales entre las comunidades, el territorio y su entorno en general, se acudio al
concepto de derechos bioculturales como un fundamento més para reconocer a los
rios como sujetos de derechos, como un concepto de conexidén que permite acercar
las cosmovisiones y tradiciones de las comunidades y vincularlas con el respeto que
hacia el entorno natural debe garantizar el derecho.

En esta parte hemos analizado la forma en que se presentd en Colombia el
reconocimiento a los rios como sujetos de derechos, evidenciando que la sentencia-
hito para dicho reconocimiento, la T-622 de 2016, acude a dos fundamentos
principales para ello: el enfoque ecocéntrico y los derechos bioculturales,
inscribiéndose asi en una tendencia global de reconocimiento de derechos a
elementos no humanos de la naturaleza. Este reconocimiento de derechos tiene a su
vez fundamentacion de diferente naturaleza cuya enunciacion en el presente trabajo
pretendié mostrar un estado del arte en dicha materia, para evidenciar el amplio
rango que abarca, sin abordar la discusion de cual es el fundamento mas adecuado
para dicho reconocimiento, pues como lo sefialamos al introducir el presente trabajo,
esa discusion de filosofia juridica no es nuestro empefio, al menos por ahora.

La declaratoria del rio Atrato como sujeto de derechos abrié una importante
discusion juridica en torno a su fundamentacion y alcance. Empero, los jueces de la
Republica, advirtiendo las ventajas del nuevo esquema propuesto y conscientes de
la deficiencia de los instrumentos tradicionales de defensa y gestiéon del ambiente,
acogieron los planteamientos ecocéntricos de la sentencia T 622 de 2016 y, buscando
la proteccién ecoldgica, replicaron las principales notas de la declaratoria de los rios

como sujetos de derecho, haciendo eco de la figura. A través de los

sociedades y los ecosistemas” Javier Gonzaga Valencia Hernandez. El derecho a la participacién en

las decisiones: un enfoque desde la justicia ambiental, p. 833.

201 Jessica Paola Melo Parra. Vinculo entre la Constitucion Cultural y la Constitucion Ecologica, p.
294.
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pronunciamientos asi proferidos se inicié la produccion de las sentencias que en

adelante denominaremos sentencias eco.
2.1.2 Las sentencias eco

Si bien fue el primero, el rio Atrato no ha sido el tinico que ha sido declarado
como sujeto de derechos en Colombia. Los rios Cauca 22, Combeima, Cocora,
Coello 2%; Otin **; La Plata 2%, Magdalena 2% Pance 27 Quindio 2® y Fortalecillas 2%
fueron de igual manera declarados como sujetos de derechos. No solo rios han sido
declarados de tal manera. La Corte Suprema de Justicia colombiana catalogdé como
sujeto de derechos a la Amazonia 2\, a la via Parque Isla de Salamanca 2!, al Parque
Nacional Natural Los Nevados 2. Lo anterior evidencia que judicialmente ha tenido
recepcion y confianza tanto la declaracion como las medidas que se derivan de la

sentencia del rio Atrato.

202 Tribunal Superior de Medellin. Sala cuarta civil de decision. Sentencia 17 de junio de 2019:
“Tercero: RECONOCER al rio Cauca, su cuenca y afluentes como una entidad sujeto de derechos a

la proteccion, conservacion, mantenimiento y restauracion a cargo de EPM, y del Estado”.

205 Tribunal Contencioso Administrativo del Tolima. Sentencia del treinta de mayo de dos mil
diecinueve. Exp. 73001-23-00-000-2011-00611-00. “CUARTO: RECONOCER a los rios Coello,
Combeima y Cocora, sus cuencas y afluentes como entidades individuales, sujeto de derechos a la

proteccion, conservacion, mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las comunidades”.

204 Juzgado cuarto de ejecucion de penas y de medidas de seguridad de Pereira. Sentencia T-036 de

2019. En segunda instancia se declara la nulidad de lo actuado.
205 Juzgado tnico civil municipal de la Plata Huila. Accién de tutela (19 de marzo 2019).

206 Juzgado Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Neiva. Sentencia del 24 de

octubre de 2019. En segunda instancia se declara la nulidad de lo actuado.

207 Juzgado tercero de ejecucion de penas y medidas de seguridad. Accion de Tutela n.c 31 (12 de julio
de 2019).

208 Tribunal Administrativo del Quindio. Accién popular (05 de diciembre de 2019).

209 Juzgado Primero Penal del Circuito con funciones de Conocimiento de Neiva-Huila (20 de mayo
de 2021). En segunda instancia se declar6 improcedente la accion de tutela.

210 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 5 de abril de 2018.
211 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 18 de junio de 2020.

212 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 25 de noviembre de 2020.
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Centrandonos en las sentencias que abordan la declaratoria como sujetos de
derechos a los rios, se encuentra que todas ellas hacen referencia explicita a la
sentencia del rio Atrato, reconociendo que la misma es la fundadora de dicha linea
jurisprudencial. En la siguiente tabla analizaremos los fundamentos que usaron la
Corte Constitucional y las autoridades judiciales cuando han declarado sujetos de
derechos a elementos de la naturaleza, a efectos de comparar las convergencias y las

diferencias tanto en las razones de la decision como en las medidas adoptadas.
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Sentencia

rio Atrato

Sentencia

Rio Cauca

Enfoque

ecocéntrico

Fundamento

Principal

No lo refiere
directamente,
pero remite
los
fundamentos
tenidos en
cuenta por la
Corte en la
sentencia T-
622-2016

Derechos

bioculturales

Fundamento

Principal

No los refiere

Derechos

Generaciones

futuras

No los refiere

Si, es uno de
sus
fundamentos

principales

Derechos de

las

comunidades

Si los
menciona y
ordena su

proteccion

Si

Representante del

rio

Gobierno
Nacional en
conjunto con las
comunidades
étnicas que
habitan en la
cuenca del rio
Atrato en Choco;
(Los guardianes
del rio)
Gobierno
Nacional, en
conjunto con las
comunidades y
personas que
estuvieron
presentes en la
audiencia de
vigilancia
preventiva del
proyecto
Hidroeléctrico

Ituango

Comision de

Guardianes

Los guardianes y un
equipo asesor al que
debera invitarse al
Instituto Humboldt
y WWE Colombia

Guardianes
designados y equipo
asesor en el que
estard el Instituto
Humboldt, la
Autoridad Nacional
de Acuicultura y
Corantioquia,
pueden recibir
acompanhamiento de
cualquier entidad
publica o privada,
universidades
Centros Académicos
u organizaciones
ambientales,
Nacionales e

Internacionales,

Panel de
expertos

Debe ser
convocado
por la PGN

y estara
compuesto

por diversas
entidades,
ONGy
centros
académicos
Lo refiere,
pero no dice
como se

integra

Derechos

reconocidos

Proteccion,
conservacion,
mantenimiento
y restauracion a
cargo del
Estado y las

comunidades.

Proteccion,
conservacion,
mantenimiento
y restauracion a
cargo de EPM,
y del Estado,



Sentencia Si.
Rios Transcripcion
Combeima, de la sentencia
Coello, del Rio Atrato
Cocora
Otan Si de manera

explicita
constituye uno
de los
fundamentos

de la decision

Si.
Transcripcion
de la sentencia
del Rio Atrato

El Gobierno
nacional ejercerd
la tutoria y
representacion
legal de los
derechos de los
rios (a través de la
institucion que el
presidente de la
Reptblica
designe, que bien
podria ser el
Ministerio de
Ambiente y
Desarrollo
Sostenible) en
conjunto con las
comunidades que

habitan en las

cuencas de los rios

Coello, Combeima

y Cocora

S Si No

comunitarias y de la

sociedad civil

Integrada por los  Igual que en Proteccion,
dos guardianes la sentencia conservacion,
designados y un del rio mantenimiento
equipo asesor al que Atrato y restauracion a
deberd invitarse al cargo del
Instituto de Estado y las
Investigacion de comunidades.
Recursos Biologicos
Alexander von
Humboldt y WWF
Colombia
No No Proteccion,
conservacion,
mantenimiento

y restauracion



La Plata Si. Sigue la
linea de las
sentencias del
rio Atrato e
incorpora
nuevas
referencias de

doctrina sobre

el enfoque

ecocéntrico
Magdalena Si
Sentencia Si

Rio Pance

No los refiere
explicitamente
ni se observan
como
fundamento de

la decisién

No los refiere
explicitamente
ni se observan
como
fundamento de

la decisién

Si. Gobierno
Nacional,
Cormagdalena,
CAM, y
Departamento del
Huila

SI, dos No
representantes del
Gobierno Nacional,
Cormagdalena,
Gobernacion del
Huila, sin perjuicio
de que también la
integren o reciban
asesorias de
cualquier entidad
publica o privada,
Universidades,
organizaciones
ambientales y
sociedad civil
CVCyal DAGMA a No

un representante
para que en
conjunto con tres
personas designadas
a su vez por las

presidencias de las

Proteccion

Proteccion,
conservacion,
mantenimiento
y restauracion a
cargo del
Estado Enel-
Emgesay la

comunidad

Proteccion,
conservacion,
mantenimiento

y restauracion.



Sentencia
Rio
Quindio

Sentencia
rio

Fortalecillas

Lo cita como
referencia de
la sentencia
del Rio Atrato

Juntas de accion
Comunal que
conforman la

comuna 22 de Cali V

Lo cita como No Si Gobernador del No
referencia de la departamento del
sentencia del Quindio,

rio Atrato, pero

no se observa

que incida en

las decisiones

tomadas
No

Si, los protege Si No No
en la parte

resolutiva

Tabla 1. Comparativo sentencias eco. Fuente: Elaboracion propia.

No

No

Proteccion,
conservacion,
mantenimiento

y restauracion.

Proteccion,
conservacion,
mantenimiento

y restauracion



El andlisis muestra que las sentencias eco no son meras réplicas; adaptan la
figura de la declaratoria de los rios como sujetos de derechos a las necesidades de
proteccion concretas de cada caso, lo que muestra que los jueces la encuentran util.
También se observa que ya en las demandas se promueven las solicitudes de los
declaratorios tales como en la sentencia del rio Quindio, donde la Procuraduria
General de la Nacion, que fungidé como accionante, solicito la utilizacion de la
medida de proteccion. Lo que prueba que la figura y sus ventajas empieza a usarse
no solo por los jueces, sino también por los érganos de control.

En Colombia, los diferentes casos en los que se han considerado sujeto de
derechos a los rios, si bien parten de un reconocimiento comun de la deficiencia de
las formas tradicionales de proteccidn, y su fundamento transversal es el del enfoque
ecocéntrico del derecho; las particularidades de cada caso demuestran que las
necesidades de proteccion que han generado los fallos son variadas. Lo anterior ha
sido utilizado por quienes critican la figura de una falta de uniformidad?'3, mas lo
que esto demuestra es la versatilidad del instrumento, que puede generar nuevas
vias de proteccion atin en contextos diferentes 4.

Si bien el enfoque ecocéntrico es el fundamento basilar en las sentencias eco,
no ocurre lo mismo con la categoria de los derechos bioculturales, la cual no ha
tenido la misma acogida en las diferentes sentencias. La explicacion se encuentra en
la problematica de cada caso concreto, pues en los casos diferentes al rio Atrato, las
solicitudes de proteccion han estado encaminadas a hacer frente a problemas
derivados de la contaminacion sin que se reclamen derechos concretos sobre el
territorio. Ello permite concluir que, si bien el enfoque ecocéntrico es esencial, las
demas categorias que acomparien la declaratoria de los rios como sujetos de derecho
pueden variar de acuerdo con las condiciones del caso concreto y a lo que se

pretenda en cada caso.

213 Véase apartado 2.1.3.

214 Pierre Brunet ha realizado el estudio comparado para el caso de Nueva Zelanda, la India y
Colombia de los casos de reconocimiento de los derechos a los rios. En su estudio resalta las
diferencias en los problemas que con ellos se buscé afrontar. Sefiala que precisamente esas diferencias
conducen a que aun no pueda considerarse el reconocimiento de derechos a la naturaleza como un

“modelo transnacional”. Véase Pierre Brunet. Para un analisis del discurso juridico.
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Se observa ademads algo muy importante: la coexistencia de los enfoques
tradicionales y del nuevo enfoque. En todas las sentencias eco se siguen protegiendo
derechos fundamentales y colectivos de personas naturales, demostrandose asi que
la declaratoria de los rios como sujetos de derechos amplia las medidas de
proteccion sin derogar todo el régimen de proteccidn existente.

En todos los casos donde se usa la figura, claramente se sefiala que la
declaratoria busca fortalecer la proteccion. En ninguna de las sentencias se habla de
derogar el régimen tradicional de proteccion; es mas, en todas se usan de manera
conjunta medidas derivadas del régimen tradicional de proteccion y de la
declaratoria del rio como sujeto de derechos.

También se observa que en ocasiones los jueces prescinden de la figura de la
comision de guardianes o del panel de expertos, lo que permite entender que estas
medidas pueden ser o no adoptadas por los jueces al declarar un rio como sujeto de
derechos. Se observa un patron constante en lo referente a la designacion de
representante de los derechos del rio; de igual manera se puede evidenciar que dicha
asignacion siempre recae en conjunto entre autoridades administrativas y
comunidades, lo que demuestra que también es un punto esencial de este nuevo
modelo la concurrencia en la representacion de los derechos de los rios. Esto permite
concluir que un elemento capital de este nuevo modelo propuesto por la Corte
Constitucional y replicado por los jueces en Colombia se encuentra concretamente
en la accion colectiva, donde la representacion de esa nueva entidad sujeto de
derechos se acomete de manera conjunta y participativa entre autoridades o
comunidades o sociedad civil.

Vistas la forma en que la Corte Constitucional, a través de la sentencia
disruptiva del rio Atrato, introduce la figura del reconocimiento de la condicion de
sujeto de derechos a los rios y la forma en que los jueces de la Repuiblica han hecho
lo propio con otros cuerpos acuiferos, resulta importante detenerse en el analisis de
la recepcidon en la doctrina nacional que tuvo dicho pronunciamiento

jurisprudencial.
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2.1.3 La recepcion en la doctrina

La sentencia del rio Atrato marcé un hito en el reconocimiento de los derechos
a la naturaleza, el cual se ha analizado desde varias perspectivas. Muestra de su
importancia y alcance ha sido la respuesta que generd en la doctrina juridica, no solo
nacional, sino extranjera. Se ha criticado la figura y se han hecho estudios de derecho
comparado de cdmo se reconocen esos derechos y los factores que inciden para su
puesta en practica.

Quienes no comparten su enfoque y contenido, la califican como una
sentencia que poco o nada aporta a la proteccion, tan solo una conquista semantica
o, inclusive, como humo producto de un cuestionable activismo judicial . Entre
uno y otro extremo existe consenso en que la sentencia se sale del enfoque
tradicional de proteccidn aplicado a los rios en Colombia.

La recepcién en la doctrina se origind con la publicacion de articulos en
diferentes revistas, y de manera mads reciente, dos importantes universidades han
dedicado publicaciones que resultaron de procesos de investigacion colectivas,
dedicadas de manera exclusiva al tema de los derechos de la naturaleza. La
publicacion de la Universidad Externado ?'® tiene en sus escritos una mayor
tendencia hacia la critica de la nueva apuesta, mostrandose mas proclive a
tendencias conservadoras del derecho. Por su parte, la publicacion de la Universidad
Libre 27 muestra mayor apertura a las nuevas corrientes tedricas que fundamentan
el reconocimiento de los derechos de la naturaleza.

Julidn Andrés Pimiento Echeverry, quien ha dedicado gran parte de su

produccion investigativa al régimen patrimonial de proteccion de los bienes

215 https://lasillavacia.com/silla-academica/universidad-externado-colombia/los-derechos-
naturaleza-pueden-ser-mas-humo ‘Los “derechos a la naturaleza” pueden ser mas humo que
protecciéon’ Entrevista a Maria del Pilar Garcia, directora del departamento de Derecho del Medio

Ambiente en la Universidad Externado de Colombia. Ultimo acceso, 01 de junio de 2020.

216 Maria del Pilar Garcia Pachon y otros. Reconocimiento de la naturaleza y de sus componentes

como sujetos de derechos.

217 Liliana Estupinan Achury. Neoconstitucionalismo ambiental y derechos de la naturaleza en el

marco del nuevo constitucionalismo latinoamericano. El caso de Colombia.
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publicos 28, ha sefialado que la declaracion de los rios como sujetos de derecho no
genera mayor proteccion, catalogando el reconocimiento de derechos como
“declaracion politica”, “conquista semantica”, que “aporta poco o nada en la
consagracion de un mejor régimen de proteccion de las aguas y que parece mds una
respuesta ideoldgica formal, que un verdadero incremento en el modelo de

proteccion de las aguas” 2.

218 De Julian Andrés Pimiento Echeverri revisar las siguientes fuentes: Derecho Administrativo de
bienes. Los bienes publicos: Historia, clasificacion, régimen juridico: Reflexiones en torno a la divisién
de los bienes publicos en el Cédigo Civil. Las mutaciones dominiales en derecho francés: relectura de la tesis de
Marcel Waline. Las bases de una concepcién moderna de la propiedad publica. Los bienes publicos en
la teoria de Maurice Hauriou. Los bienes ptiblicos y su régimen territorial. Teoria de los bienes de

uso publico.

219 “En ese orden de ideas, no parece existir mayor duda de que en Colombia la integracién de la
categoria sujeto de derecho aplicada a rios o a otras manifestaciones ambientales tienen mucho de
declaracién politica, pero poco de pragmatismo en la proteccion de los recursos. En otras palabras,
parece en esto ocurrir lo que sucede con algunos aspectos de neoconstitucionalismo transformador
aplicado a nivel nacional: parece que es suficiente con la conquista semantica, mas alla de la
construccion de un sistema coherente que garantice la proteccién mas adecuada del recurso natural.
En otras palabras, la aplicacion de la categoria sujeto de derecho como gran panacea de proteccion
del agua desconoce que en el derecho colombiano se ha construido -por la propia corte constitucional,
en sentencias menos inventivas y publicitadas- un régimen holistico de proteccion de los recursos
naturales, en el que toda persona es portavoz del interés de las aguas no por el uso que se pueda
hacer con ella pero existe un fuerte entramado de autoridades administrativas y organizaciones
civiles que se encargan de velar por su perennidad. A este respecto, mas habria incidido la
clasificacién de rio Atrato como territorio colectivo, para garantizar todas las consecuencias que de
tal calificacion se pueden extraer en el derecho nacional. Asi pues, mas alla de la incidencia politica
y de la valoracidon personal de sus autores, la creacién por la sala sexta de revisién de la Corte
Constitucional, de un nuevo sujeto de derechos acuifero aporta poco o nada en la consagracion de
un mejor régimen de proteccion de las aguas. (...) Actualmente existe la tendencia a la
despatrimonializacion de los recursos naturales y la consecuente subjetivizacion, que parece mas una
respuesta ideoldgica formal, que un verdadero incremento en el modelo de proteccién de las aguas.
Ahora bien, la tendencia subjetivista no parece marcar la desaparicion de las aguas como objeto de
un régimen juridico de proteccidn, finalmente, las personas juridicas también integran un patrimonio;
lo relevante, el norte que se debe seguir, es la configuracion de regimenes juridicos que logren una
mejor y mayor proteccion y gestion de las aguas en el que el elemento material de los bienes sigue
siendo una pieza esencial. En ese sentido los recientes cambios parecen, finalmente, valorizar el
caracter inalienable inembargable e imprescriptible del dominio ptiblico hidraulico y su necesaria
integracion con capas de proteccion que garanticen las diferentes funciones que las aguas cumplen
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Maria del Pilar Garcia Pachon y Lisneider Hinestroza Cuesta han sefialado
que la sentencia del rio Atrato tiene problemas en su fundamentacion al determinar
como soporte para la declaratoria de sujeto de derecho en virtud del principio de
precaucion. Ellas reclaman la ausencia de una mayor construccién y estructuracion
juridica y critican que “el reconocimiento realizado al interior de la sentencia es
huero e insustancial, se queda corto, pues no deja en claro la forma en que el

reconocimiento aportara a la restauracion y proteccion del espacio afectado” 2.

para la vida humana y el rol de los seres humanos en la proteccion de la naturaleza” Julian Andrés
Pimiento Echeverry. El dominio publico del agua en el derecho colombiano, p. 82.

220 “e] principio de precaucion fue una de las ratio decidendi de la Corte para declarar que “el rio Atrato
es sujeto de derechos que implican su proteccion, conservacién, mantenimiento y en el caso concreto,
restauracion”, decision que igualmente carece de conexion logica con el principio precautorio, pues
la Corte no expresa el motivo que la lleva a derivar tal reconocimiento de la aplicacion del principio,
ya que si lo que pretendia era construir un nuevo paradigma de proteccién de la naturaleza, por los
rasgos caracteristicos del principio y por el contenido de la declaracion que realizd, la necesidad de
tomar medidas para atender riesgos inciertos no era el camino hermenéutico adecuado (...). No
obstante, de estas sentencias se debe aclarar que la relacion de pertenencia y dependencia del hombre
con la naturaleza no responde exclusivamente a una cosmovision particular, sino que es una realidad
bioldgica que no transforma en sujetos los elementos que la conforman.(...) De acuerdo con la
sentencia, la consecuencia del reconocimiento de derechos es un grupo de drdenes dirigidas a mejorar
y lograr la gestion del rio, y que diversas entidades cumplan con su deber de proteger las riquezas
naturales y lo ordenado por la ley. En nuestro concepto, la creaciéon de una nueva categoria de sujeto
de derechos requiere una mayor construccidn y estructuracion juridica que no se puede evidenciar
en la Sentencia T-622 de 2016 por cuanto realiza la declaracién tomando para ello elementos
inadecuados, como el principio de precaucion. (...) Bajo el amparo de un loable argumento, la defensa
de los derechos bioculturales, se procurd construir una categoria juridica sin proyectar las
consecuencias de dicha construccion, su alcance, sus elementos y el porqué de la solucion juridica.
Aunque desde la perspectiva jurisprudencial, y en otros sistemas juridicos extranjeros, ya se habia
esbozado la idea, el reconocimiento realizado al interior de la sentencia es huero e insustancial, se
queda corto, pues no deja en claro la forma en que el reconocimiento aportara a la restauracion y
proteccion del espacio afectado. Aunque en el fallo no se iguala al elemento con una persona, se le
reconocen ciertos derechos, situacion que refleja la preocupacion de la Corte por otorgarle proteccion,
no se encuentran al interior de la sentencia los elementos que permitirian entender la nueva categoria
o paradigma de proteccién que se propone. El plausible objetivo perseguido por la Corte, la
necesidad de abogar por la proteccion del entorno, de conectar al lector de la sentencia desde un
punto de vista emocional, no son suficientes argumentos para fundamentar las bases necesarias para
que juridicamente se entienda construida una nueva categoria juridica. (...) En la sentencia de la
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Angela Maria Amaya y Diana Quevedo estructuran sus criticas al considerar

que

el reconocimiento de los rios como sujetos de derecho no constituye un avance en la
construccion de una concepcion ecocéntrica o biocéntrica de la protecciéon de la naturaleza,
sino que mantiene una concepcién antropocéntrica que basa la protecciéon de los recursos
naturales en la importancia de los servicios ecosistémicos que prestan para la supervivencia

del ser humano. 22,

Por su parte, Luis Guzman Jiménez y Juan David Ubajoa consideran que:

es inconveniente conceder personalidad juridica a la naturaleza en general, y a sus elementos
en particular, pues dicha concesion no es capaz de generar el cambio humano respecto de la

forma de concebir el medio ambiente. Este cambio solo podra emanar de la interiorizacién de

Corte Constitucional se echa de menos el analisis de las teorias del reconocimiento de la personalidad
juridica, y la capacidad de los sujetos de ser titulares de derechos y deberes. Este vacio es absoluto,
pues no se hace referencia a los analisis que el maximo tribunal ha realizado en el pasado respecto de
figuras como la del mandato, o en relacidn con la teoria organicista de la personalidad juridica como
ocurre en otras sentencias” Maria Del Pilar Garcia Pachén, Lisneider Hinestroza Cuesta. El
reconocimiento de los recursos naturales como sujetos de derechos. Andlisis critico sobre los

fundamentos y efectividad de la sentencia del rio Atrato.

221 “Las 4rdenes en cada una de las sentencias estuvieron encaminadas a resolver un caso concreto,
por lo que no reflejaron el alcance o implicaciones de la declaratoria del rio como sujeto de derechos,
lo cual refleja que la declaratoria no era necesaria para la proteccion de los derechos constitucionales
de las comunidades o poblaciones cuyos derechos fueron vulnerados, toda vez que a través de las
ordenes los jueces establecieron las medidas que consideraban pertinentes con fundamento en la
normatividad vigente para dar solucion a las problematicas de cada caso en particular. (...) Esta
situacion rompe la construccion ecocéntrica que se ha desarrollado en algunos paises como Ecuador
y Bolivia, la cual se basa en la proteccién del medio ambiente y los recursos naturales por su valor
intrinseco y no por los servicios ecosistémicos que presta y que guardan relacion con los derechos
fundamentales al agua, la seguridad alimentaria, la vida, y el medio ambiente sano.(...) Lo anterior
se evidencia en el hecho de que la mayoria de los pronunciamientos, si bien invocan un cambio de
mentalidad de un antropocentrismo hacia un ecocentrismo, terminan protegiendo rios y ecosistemas
por los servicios y beneficios que estos aportan a los seres humanos, tanto para las generaciones
presentes como para las futuras” Angela Maria Amaya Arias y Diana Geraldine Quevedo Nifio. La
declaratoria de la naturaleza como sujeto de derechos. ;Decision necesaria para la efectividad de las

ordenes judiciales?
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una verdad intachable: los dafios ambientales son lesiones al propio ser humano. Implica

menguar la importancia de los derechos de los seres humanos. 222,

Carlos Alberto Chinchilla senala por su parte que:

el reconocimiento de los animales y los ecosistemas como sujetos de derecho contradice la
estructura normativa vigente en nuestro ordenamiento juridico, y no otorga recursos que
permitan su real proteccion. El jurista debe proponer soluciones en constante comunicacion
con todas las areas del derecho, con el fin de plantear alternativas mediante las cuales se
armonicen los institutos actuales o las nuevas categorias, sin desconocimiento de las demas,
para evitar soluciones que psicoldgicamente traigan mayor atencién del publico y mayor

ruido en la prensa 2.

Ahora bien, la sentencia del rio Atrato ha encontrado también en la doctrina
nacional, numerosas voces a favor, que resaltan los cambios que de ella pueden
suscitarse y que relievan sus aportes al derecho. Juan Felipe Garcia Arboleda y Maria
Cristina Herndndez consideran que la sentencia del rio Atrato es un hito en la

historia del Estado Social de Derecho en Colombia, sefialando que:

La Corte introduce el concepto de enfoque ecocéntrico como parte de un ejercicio de
persuasion que consiste en vincular a la Constitucidn de 1991 y el trabajo interpretativo que
la Corte ha hecho de la Carta en sus veintiséis anos de vida, con un proceso de
distanciamiento del paradigma antropocéntrico en las relaciones de los seres humanos con el

medio ambiente.

Una de las consecuencias medulares de la reconfiguracion conceptual que realizo la sala sexta
de revision de la Corte Constitucional, al introducir la nocién de derechos bioculturales, es la
transformacion de las relaciones entre el Estado y la naturaleza, en especial, en lo que hace

referencia al problema del gobierno de los recursos naturales.

Lo que resulta interesante en este énfasis de la investigacion sobre las relaciones entre Estado

y naturaleza es que ese gobierno y control sobre los recursos naturales que tienen como

222 Luis Felipe Guzman Jiménez y Juan David Ubajoa Osso. La personalidad juridica de la naturaleza

y de sus elementos versus el deber constitucional de proteger el medio ambiente.

25 Carlos Alberto Chinchilla Imbett. La equiparacién a sujetos de derechos de los animales y los
ecosistemas. El uso impropio de la categoria “sujeto de derechos” para establecer nuevos limites a la

autonomia individual.
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pretension delimitar las formas, los sujetos, los espacios y los tiempos en que se deben
conservar o explotar los recursos naturales, es una acciéon que fortalece la construccion y
consolidacién del Estado-Nacion mismo. De otra manera, el rol de la definicion de
conservacion o de explotacion de los recursos naturales son dos caras de la misma moneda,
—pues al definir las 4reas de conservacion, se definen las de explotacion (Igoe, Borckington,
Rosaleen 2008)-, y es un rol que se ha erigido, histéricamente, en la columna vertebral de los

proyectos nacionales (Blackbourn & Armiero, 2014) 224,

Alejandra Garcia y Daniela Varon catalogan la sentencia como un paso

histdrico, pues para ellas:

esta sentencia da un paso histérico en la aplicacién de los principios consagrados en la
Constitucion Verde al reconocer, por primera vez en la historia de la jurisprudencia
constitucional colombiana, dos categorias de derechos completamente innovadores [...] el
fallo en mencién marcéd un punto de quiebre en la jurisprudencia colombiana en torno a la
proteccién del medio ambiente, ya que, tradicionalmente las decisiones habian adoptado
visiones antropocéntricas o biocéntricas, en las que el ambiente es sujeto de proteccion en
razon a los servicios que presta al hombre y debido a la necesidad de preservar los recursos
naturales para las generaciones futuras. En contraste, la sentencia del Atrato plasma una
vision ecocéntrica la cual concibe la naturaleza como un auténtico sujeto de derechos y su
mera existencia es merecedora de proteccion. Dentro de este concepto la tierra no le pertenece
a los seres humanos sino por el contrario, es el humano quien pertenece a la tierra como
cualquier otra especie. [...] La Corte reconoce los derechos de conservacion, proteccion,
mantenimiento y restauracion al Rio Atrato, al considerar que se trata de una «existencia»

merecedora de proteccidn en si misma, por su valor intrinseco.2%.

Giorgia Pavani en el prologo a la publicacion de la Universidad Libre antes

referida senala que:

Un extraordinario ejercicio de hermenéutica ha sido cumplido por la jurisprudencia
colombiana: en ausencia de una norma constitucional explicita, la Corte Constitucional y la

Corte Suprema de Justicia han interpretado el derecho al ambiente en una prospectiva

24 Juan Felipe Garcia Arboleda y Maria Cristina Hernandez. La Corte Constitucional y la
transformacion del gobierno de los recursos naturales en Colombia: el caso de los mineros

tradicionales de Marmato, p. 147.

25 Alejandra Garcia y Daniela Varon. La sentencia del rio Atrato: un paso mas alla de la Constitucion
Verde, p. 304.
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ecocéntrica y la Corte Constitucional ha vislumbrado en el texto de 1991 tanto una
constitucion ecologica como una constitucion cultural. La importancia de las sentencias
colombianas no se limita a la afirmacion por via jurisprudencial de una situacion subjetiva
(los derechos de la naturaleza) no reconocida en la Constitucion, sino que se extiende a la

tutela de los derechos de las comunidades étnicas. 226,

Por su parte, Elizabeth Jane Macpherson pone de presente que

El reconocimiento de la personalidad juridica y los derechos de la naturaleza en los sistemas
y marcos legales en diversas jurisdicciones nacionales ha propiciado un avance sin
precedentes en los derechos ambientales y humanos, lo cual representa una nueva
oportunidad para la proteccién de los recursos naturales y de los humanos conectados con

ellos.227,

Liliana Estupifndan Achury se refiere a la Sentencia del rio Atrato de la

siguiente manera:

no se puede desconocer que precisamente los jueces constitucionales son quienes estan
desempefiando un papel protagonico en lo atinente al reconocimiento de los derechos de la
naturaleza, dandole incluso el estatus de sujeto de proteccion a cargo del Estado a entidades
que, a pesar de que hace afios se salvaguardan constitucionalmente, no habian dejado de
tratarse como objetos a disposicion de los humanos. En la Sentencia T-622/2016, por ejemplo,
se revoluciono la forma clasica, en tanto antropocéntrica, de concebir solo «al hombre» como
sujeto de derechos al ampliar dicha categoria al rio Atrato. [...] Esta sentencia, por cierto,
emblematica en América Latina, guarda correspondencia con el caso del rio Vilcabamba:
antecedente mas importante de los derechos constitucionales de los rios. En la Sentencia del
rio Atrato se tutelaron los derechos fundamentales a la vida, la salud, el agua, la seguridad
alimentaria, al medio ambiente sano, la cultura y el territorio de las comunidades étnicas
(Corte Constitucional, T-622/2016)..22,

26 Liliana Estupifidn Achury. Neoconstitucionalismo ambiental y derechos de la naturaleza en el

marco del nuevo constitucionalismo latinoamericano. El caso de Colombia, p. 136.
227 Elizabeth Jane McPherson. Derechos constitucionales, derechos humanos, derechos indigenas: el
lado humano de los derechos de la naturaleza, p. 77.

28 Liliana Esupifian Achury. Neoconstitucionalismo ambiental y derechos de la naturaleza en el

marco del nuevo constitucionalismo latinoamericano. El caso de Colombia, p. 383
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Maria Daniela de la Rosa Calderén y Diego Felipe Contreras Pantoja 22
precisan de la sentencia, y del reconocimiento de los rios como sujeto de derecho, un
cambio de paradigma, del antropocentrismo al ecocentrismo sefialando que: “Con
la sentencia mencionada del rio Atrato existe un antecedente importante para dar
un giro ecocéntrico que vea en los cuerpos hidricos entidades que sujetos de
derechos, para intentar garantizar de una manera mas efectiva su proteccion y
conservacion”.

Javier Gonzaga Valencia Herndndez ha precisado el aporte de la sentencia en
la resignificacion de las concepciones tradicionales respecto de la apropiabilidad de

la naturaleza:

La Corte Constitucional en la Sentencia T-622 de 2017, [...] pretende romper con la concepcion
que solo son sujetos de derecho los seres humanos. La naturaleza pasa a ser el objeto de dichos
derechos, como apropiable, enajenable y usufructuable, de acuerdo con la tesis hegeliana que
concede al hombre un derecho de propiedad absoluta sobre todas las cosas. En palabras de
Hegel: «la persona tiene derecho a hacer suya cualquier cosa: poniendo su voluntad en cosas
para servir a su fin sustancial, la persona les da un alma y una destinacion de que las cosas
por si mismas carecen. Este es el derecho absoluto de apropiacion de todas las cosas que tiene
el hombre» (Cordua, 1992, 44). [...] El concepto de bioculturalidad y derechos bioculturales
es la consecuencia conceptual directa no solo de los avances jurisprudenciales en otros paises,
sino que también es la respuesta juridica y a los diferentes movimientos ambientales que
desde lo ético, lo politico y lo social piden los cambios necesarios en la percepcion y papel de
los seres humanos en la trama de la vida (Capra, 1999). [...] La comprension de este nuevo
tipo de derechos requiere de una visién compleja y holistica de la relacidon derecho-sociedad
y medio ambiente, lo que implica resignificar los conceptos juridicos tradicionales asentados
en la propiedad privada del derecho decimonoénico y construir unos nuevos conceptos
juridicos que tengan en cuenta las nuevas relaciones y realidades que se tejen hoy entre las

sociedades y los ecosistemas.2%.

29 Maria Daniela de la Rosa Calderén y Diego Felipe Contreras Pantoja. Fundamentos

constitucionales de los recursos hidricos en el ordenamiento juridico colombiano, p. 38.

20 Javier Gonzaga Valencia Hernandez. El derecho a la participacion en las decisiones ambientales:

un enfoque desde la justicia ambiental y la justicia constitucional, pp. 88-89.

97



Giovanni José Herrera Carrascal y Gabriel Andrés Suarez Gomez
argumentaron la conversion de objeto a centro de imputacion juridica consecuencia

de la sentencia en los siguientes términos:

Dicho reconocimiento, efectuado por el Estado colombiano por intermedio de la Corte
Constitucional, permite determinar una forma no tradicional de concepcion para la ciencia
juridica acerca de un afluente, porque ya no se le puede apreciar como un mero objeto, sino
como un centro de imputacion juridica de derechos y obligaciones que no podran ser
ejercidos por el mismo, como es apenas obvio, si no por conducto del Gobierno nacional en
conjunto con las comunidades étnicas que habitan la cuenca del rio Atrato en el departamento
del Choco 1.

Javier Alfredo Molina Roa ha destacado que esta declaracion es:

una realidad juridica irreversible, producto de un movimiento de tipo social y juridico con
décadas de trayectoria y antecedentes normativos que no dudaron en catalogar a la
naturaleza o los animales como bienes juridicos con valor intrinseco y, por tanto, destinatarios

de la proteccién estatal 2.

La sentencia del rio Atrato también ha sido objeto de pronunciamiento en la

doctrina extranjera. Silvia Bagni la refiere en estos términos:

Esta sentencia empuja el constitucionalismo colombiano mas alld” del modelo de desarrollo
sustentable, hacia una nueva dogmatica ecocéntrica del derecho y de la justicia ambiental [...]
la jurisprudencia analizada puede considerarse pionera y prototipica para la construcciéon de
un Ecological Global Law, producto desde abajo, que tiene que extenderse por encima de las

fronteras estatales, segiin modalidades y técnica auin para definirse 233

Y concluye:

Por medio de la jurisprudencia analizada, las Cortes han visibilizado juridicamente la
Naturaleza. Lo han hecho reinterpretando normas e institutos normalmente usados por

distintas finalidades. Haber logrado este resultado con los medios propios que cada

21 Giovanni José Herrera Carrascal, Gabriel Andrés Suarez Gomez. El agua como sujeto de derechos,
p- 117.

22 Javier Alfredo Molina Roa. Derechos de la naturaleza. Elementos para un debate.

233 Silvia Bagni. Los derechos de la naturaleza en la jurisprudencia colombiana e indiana.
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ordenamiento nacional ponia a disposicién es una invitacion a interpretar de manera
intercultural su propio derecho. El pluralismo juridico que caracteriza estos contextos
culturales produce una mayor flexibilidad interpretativa en la mentalidad de los jueces, en
particular en ambito ambiental. Ademas, invita no tanto a la imitacién del derecho que viene
de afuera, sino a la elaboraciéon de modelos originales y a su continuo perfeccionamiento,

para lograr juntos la meta comun 23,

Elizabeth Jane Macpherson sefiald que:

The Colombian model tackles this ambiguity by enabling the river to take legal action in its
own name if necessary, via the guardians, to respond to environmental threat or promote
environmental outcomes. If the Colombian government fails to properly implement the
orders, the Guardians of the Rio Atrato could return to the Constitutional Corte on the river’s
behalf to voice its concerns. Yet, much more significant than the creation of the legal fiction
of rights for rivers, is the institutional framework accompanying it to protect and manage

river rights by partnership, consensus and collaboration 23,

Por su parte, Randall S. Abate, al referirse a la sentencia del rio Atrato, apunto:

This decision is a landmark victory not only because of its groundbreaking ecocentric
outcome to advance the rights of nature, but also because the Corte fashioned this outcome
on its own accord in dispensing justice on the merits of this case. The legal personhood status
for the Atrato River was not a form of relief that the plaintiffs had requested in filing the case,
but the Court exceeded the plaintiffs’ expectations and assigned legal personhood status to

the river. 236,

Craig M. Kauffman y Linda Sheehan, al referirse al proceso de construccion

de los derechos de la naturaleza y frente al caso puntual de la sentencia del rio

Atrato, apuntaron:

Formerly considered a radical idea, rights of nature is spreading and becoming increasingly

recognized in laws and policies at various levels of government, in nations as diverse as New

25 Elizabeth Jane Macpherson. Indigenous water rights in law and regulation lessons from

comparative experience, cap. 2

2% Randall S. Abate. Climate Change and the Voiceless. Protecting future generations, wildlife, and

natural resources, cap. 5.
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Zealand, the United States, Colombia, and India. These laws respond to socio-environmental
challenges that reveal the inadequacy of previous environmental statutes, which treat nature
as a commodity rather than a living system. Rights of nature laws are structured differently
than environmental statutes, owing to their emergence in distinct institutional, political, and
socio-cultural contexts. While various rights of nature laws share underlying norms
regarding the intrinsic value of nature and resulting obligations of humans, they differ in
their legal structure, their definition and framing of nature, the rights recognized, and

provisions for enhancing enforcement. 2.

Por su parte, Cristy Clark, Nia Emmanouil, John Page y Alessandro

Pelizzon 23 se refieren asi la Sentencia T-622 de 2016:

The Atrato River’s song is certainly an inspiring one, one that parallels the powerful narrative
articulation of the Whanganui River as a living-and legal- relative by the Maori iwi described
in the previous section. However, what denotes this particular case as distinct from the New
Zealand approach is the emphasis not on local stories, but rather on history as a whole.
Historical accounts and overarching diachronical justifications feature prominently in the
Atrato judgment, a clear testimony to the relevance that history plays in the civil legal
tradition, which is much more focused on grand narratives than the common law. That
notwithstanding, the inscription of the judgment within the course of history inevitably
represents both a point of departure and a point of confluence for the international arguments
that see rivers as the focal intersections of rights of Nature and human rights, as inevitably
flowing in the same direction. [...] the court’s argument in recognizing the Atrato River as a
legal entity is interesting in being ontologically motivated, while strategically employing
rights of Nature. This represents a clear example of the tension between the transcendence of
an ontological anthropocentric worldview and the inevitability of a normative
anthropocentric approach. In this particular case, the court suggested that fundamental rights
are better served by the strategic recognition of the river as a legal entity in and of itself, thus
not necessarily altering the constitutional fabric of Colombia by recognizing the entirety of
Nature as a legal subject. Naturally, the question as to the juridical definition of Nature as a
whole is now to be observed with care, and future decisions will determine the extension of

the Atrato principle to future cases.

27 Craig M. Kauffmann, Linda Sheehan. The Rights of Nature: Guiding Our Responsibilities through
Standards, p. 366.

238 Cristy Clark, Nia Emmanouil, John Page & Alessandro Pelizzon. Can You Hear the Rivers Sing: Legal
Personhood, Ontology, and the Nitty-Gritty of Governance.
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Erin O’Donnell, al referirse a esta sentencia, indico:

the Constitutional Court of Colombia recognized the ‘biocultural’ rights of the Rio Atrato,
conferring legal rights on the river itself. Collectively, these unprecedented developments
represent the most significant creation of legal rights for nature since Bolivia’s Law of Mother

Earth in 2010 and have fundamentally altered the legal status of rivers.2¥.

Las posiciones divergentes en la doctrina reflejan claramente dos extremos:
una postura critica hacia la sentencia del rio Atrato, y en ocasiones hacia el
reconocimiento de los derechos de la naturaleza, y, de otra parte, una postura que
reivindica la apertura a nuevas concepciones del derecho, al rompimiento de
paradigmas y hacia la necesidad de buscar nuevos enfoques para la proteccion de la
naturaleza.

Ahora bien, otro de los cuestionamientos que ha recibido el reconocimiento
de derechos a los rios es la presunta falta de fundamento para ello. Critica un tanto
injusta que se ha hecho a la sentencia del rio Atrato, pues es entendible que una
sentencia no sea el escenario donde se pueda exponer con pretension de
exhaustividad todo el desarrollo tedrico de una figura. El que la sentencia el rio
Atrato refiera solo parcialmente algunos de los fundamentos para conceder
derechos a un rio, tampoco significa que la figura carezca de fundamentos
suficientes para su viabilidad juridica. Las sentencias no son producciones
académicas y no tienen por qué desarrollar con suficiencia un marco tedrico para
resolver los casos sometidos a su consideracion. Para ellas resulta suficiente invocar
la fuente del derecho que pretenden aplicar, y exponer las razones de la decision,
hacer explicito su postura frente a los precedentes obligatorios, carga que cumple
sobradamente la sentencia del rio Atrato.

La variedad de fundamentos que sirven a la teoria del reconocimiento de los
derechos de la naturaleza y de los rios demuestra la solidez conceptual que tiene el
tema, desvirtuando asi algunas criticas que se han hecho a la sentencia del rio Atrato.
La causa de que la sentencia no las refiera explicitamente es que no son las sentencias
el escenario para desarrollar el marco tedrico de los temas que soportan las

decisiones que se adoptan. La suficiencia argumentativa exigible a cualquier

29 Erin O’'Donnell. Legal Rights for Rivers: Competition, Collaboration and Water Governance.
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sentencia no puede pretender se abarque todas las posiciones académicas sobre un
tema.

Vista la manera y fundamentos usados por la Corte Constitucional
colombiana y por los demas jueces de la Repuiblica para el reconocimiento de los rios
como sujeto de derechos, propondremos lo que consideramos debe ser el punto de
partida para la adecuacion sistémica de la figura. La interpretacion en términos de
complementariedad (apartado 2.2.1) y su entendimiento como un concepto clave
(apartado 2.2.2).

2.2 PUNTO DE PARTIDA PARA LA IMPLEMENTACION DE LOS RiOS
COMO SUJETOS DE DERECHO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO

Como se demostraba en los sub-capitulos anteriores, considerar a los rios como
sujetos de derechos es coherente con el resto del sistema juridico. La propuesta de
implementacién practica de la consideracion de los rios como sujetos de derechos
requiere para su viabilidad, en primer término, que se interprete en términos de
complementariedad (2.3.2) y que pueda identificarse como concepto clave que marca
un derrotero en la defensa de estos (2.3.3).

El reconocimiento de un rio como sujeto de derechos tiene consecuencias
inmediatas de diferente orden. En primer lugar, pone de presente que es necesario
un cambio en la forma en que nos relacionamos como humanos con nuestro entorno.
Definir que un rio ahora es sujeto de derechos envia un mensaje inmediato de
cambio. Como lo senalamos precedentemente es un cambio disruptivo. Los
derechos reconocidos por la sentencia al rio entidad sujeto de derechos fueron cuatro:
derecho a la proteccion, conservacidén, mantenimiento y restauracion. Su alcance y
naturaleza no se determina en la sentencia, lo que no significa que no existan
referentes normativos para hacerlo, tal como lo propondremos en el apartado 2.3.1.

La decision de atribuir o reconocer derechos esta ligada a la evolucion de
todos los ordenamientos juridicos. Las potestades, facultades y prerrogativas se
reconocen en atencion a las mas variadas causas, que van desde luchas sociales,

reivindicaciones, adecuaciones hasta nuevas realidades sociales, cuyo estudio
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excede el objeto de este trabajo 2. No obstante, queremos centrarnos en la utilidad
que para el derecho puede representar el reconocimiento de derechos por via de la
personificacién o, como lo hemos denominado en el presente trabajo, subjetivacion .
Nuestra evolucion juridica se ha escrito a partir del reconocimiento de
derechos; esa es la forma en que nos relacionamos. Los avances, retrocesos o las
implantaciones de modelos, se concretan, entre otras formas, concediendo,
limitando o negando derechos. Fue preciso acudir al reconocimiento de derechos
para implementar el modelo liberal y a la subjetivacion del Estado para reconocerle
como propietario de bienes publicos. El paso del Estado de derecho al Estado Social
de derecho estuvo necesariamente acompanado del reconocimiento de derechos
econdmicos sociales y culturales. Cuando se hizo necesario replantear nuestro
relacionamiento con el entorno, apelamos al reconocimiento de los derechos
colectivos y del ambiente. El reconocimiento de derechos a elementos no humanos
de la naturaleza se muestra como una nueva via, un nuevo enfoque ecocéntrico,
cuyas implicaciones y forma de implementacion generan nuestra propuesta.
Siguiendo a Gunther Teubner 2 anotamos que existe una gran utilidad para

los ordenamientos juridicos al hacer uso de la opcion regulatoria de subjetivar a

240 Los procesos de reconocimiento de derechos a esclavos, mujeres, personas en condicién de

discapacidad, minorias étnicas, migrantes, animales.

241 Para no tener como sindnimos los conceptos de sujeto de derechos y persona juridica, que como

vimos, en Colombia tienen puntos de confluencia pero no responden a lo mismo.

22 Gunther Teubner. Rights of Non humans? Electronics agents and animals as new actor in politics and
Law. En este trabajo se hace una aproximacion desde las construcciones de Niklas Luhmann y Bruno
Latour: “Personification of non-humans is best understood as a strategy of dealing with the
uncertainty about the identity of the other, which moves the attribution scheme from causation to
double contingency and opens the space for presupposing the others’ self-referentiality. // In
encounters with non- human entities, their personification turns out to be one of the most successful
strategies of coping with uncertainty. Personification which transforms a subject-object relation into
an Ego-Alter-relation does not produce Ego’s certainty about Alter but makes Ego’s own action
possible in situations where Alter is intransparent. Treating an object “as if” it were an actor
transforms the uncertainty about causal relations into the uncertainty about how the partner of the
interaction will react to Ego’s actions. This puts Ego in a position to choose the course of action, to
observe Alter’s reactions and to draw consequences. (...) // When people treat non-humans as persons
they create a relation of double contingency with them. The choices of the partners are seen in a
relation of mutual dependency. // Usually, in a third presumption, addressability, people make a
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elementos no humanos. El cambio de naturaleza de sujeto-objeto a una relacion
sujeto-sujeto, o como se denomina por el autor, relacion alter-ego, que permite la
autoreferencialidad del rio, cambia la relacion de dominacién implicita sujeto-objeto
a una de respeto por el otro, en un plano sujeto-sujeto. Esto genera la posibilidad de
que los rios cuenten con mecanismos propios de los sujetos, que son, a todas luces,
mas amplios que los de los objetos. Se reconoce la relacion de dependencia con la
naturaleza y se equipara el relacionamiento, que pasa de sometimiento a
interdependencia. Textualmente sefiala el autor: “The old formula of the social
domination of nature is replaced by the new social contract with nature” 2%,

De acuerdo con la posicion de los sujetos de una relacion juridica, podemos
hablar de relaciones juridicas de subordinacién, dependencia, o condiciones
especiales de sujecion, donde el relacionamiento es vertical. Se caracterizan porque
uno de los sujetos de la relacidn tiene una posicion privilegiada con potestades sobre
la otra, que se complementan con un esquema de derechos o medidas de protecciéon
de la parte subordinada. Esas potestades y normas de proteccién pueden ser de
intensidad variable. De otro lado, se encuentran las relaciones horizontales, en las
que, ab initio, se parte de la base de que las partes que se relacionan estan en una
misma posicion de exigibilidad reciproca, esto es, de igualdad formal.

La subjetivaciéon es un elemento que permite avanzar en la construcciéon de
relaciones tanto verticales como horizontales con respeto y exigibilidades reciprocas.
Ello fue lo que ocurrié cuando por ejemplo se personifico al Estado. La subjetivacion
es pues una técnica de antafio cuyos beneficios han sido mas que probados alli

donde se ha utilizado.2*.

whole range of anthropomorphic assumptions about non-humans and they act accordingly, as if they
were humans. // The law stabilizes social expectations about collective actors by constructing them
as juridical persons, granting them rights and imposing upon them duties and responsibilities. In
addition, law has made higher-order-collective-actors possible like groups of companies and federal
states that could not exist without the technique of legal personification. [...] The old formula of social

domination of nature is replaced by the new social contract with nature”, pp. 516-517.

24 Gunther Teubner. Op. cit.

24 “convertir al Estado en persona juridica, le hacia titular de derechos y deberes, transformando al
menos en ciertos aspectos la relaciéon Estado-ciudadano, que de ser una relaciéon de dominacién

pasaba a ser una relacion juridica que envolvia derechos y deberes reciprocos. El Estado aparecia, no
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Reconocer derechos a elementos no humanos de la naturaleza supone ubicar
la relacion con estos un plano horizontal de exigibilidad. Al reconocer los derechos
de los rios y de la naturaleza en general, se varia el esquema tradicional vertical
caracterizado porque el humano ha sometido a la naturaleza para dar paso a un
humano que busca una nueva forma de relacionamiento con aquella.

Este enfoque defiende la subjetivacion de no humanos como una estrategia
util para el derecho. En el caso de los elementos de la naturaleza se usa como una
estrategia en su proteccion para defenderlos de las acciones humanas. Abre las
posibilidades a nuevos enfoques de proteccion frente la crisis actual de los esquemas
tradicionales.

Este nuevo enfoque se ha hecho notar por Roberto Viciano Pastor, quien
recalca como ese cambio de estatus, o subjetivacién, mejora la exigibilidad de
defensa de los rios 2#. De igual manera, Rubén Martinez Dalmau pone de presente
el caracter emancipador de tal reconocimiento y su oportunidad en el contexto

actual ¢ y Joel I. Colon-Rios apunta como es posible que el reconocimiento de

solo como sujeto de Derecho en el ambito internacional, sino también en el Derecho interno” Luis

Lopez Guerra. Sobre La Personalidad Juridica Del Estado, pp. 22y ss.

245 “En los derechos medioambientales tradicionales, la naturaleza no se contraponia al hombre. Si
habia una colisién entre derechos medioambientales y otros derechos del ser humano, el derecho
medioambiental era uno entre decenas de otros derechos constitucionales y podia ser preterido por
una acumulacién de otros derechos humanos que se contraponian a él. Con el planteamiento
constitucional ecuatoriano, los derechos de la naturaleza son una categoria de igual valor normativo
que los derechos asociados al hacer humano. Es decir, los derechos de la naturaleza tienen un mismo
valor global que todos los derechos del hombre, exigiendo dicha realidad un nivel igual, también, de
ponderacion. Los principios de interdependencia e indivisibilidad que ya apuntamos cobran aqui,
pues, especial relevancia” Roberto Viciano Pastor. La problematica constitucional del reconocimiento

de la Naturaleza, p. 148.

246 “La evolucion de los derechos y su capacidad emancipadora se traduce en dos dinamicas
principales: por un lado, el contenido de los derechos que en su evolucion es de progreso y abarca
aspectos gradualmente mas amplios; por otro lado, los titulares de los derechos, que también han
experimentado un avance democratico hacia la integracion desde la consideracion de los derechos
como privilegios de pocos hacia la incorporacion de sujetos histéricamente apartados, como
determinadas minorias o colectividades. Es en ese marco en el que se sittia el reconocimiento de la
naturaleza como sujeto de derechos, que solo podia darse en el tiempo histérico en el que la evolucion
progresiva de los derechos abarcara sujetos no humanos y en el que el antropocentrismo restrictivo
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derechos a la naturaleza permita: “el establecimiento de una relacion radicalmente
distinta a la que hay en una sociedad en la cual los tnicos entes dignos de ser
titulares de derechos son los seres humanos” ¥,

La proteccion derivada del régimen tradicional de considerar un rio como
recurso natural renovable se construyd ligada a la proteccion de derechos de las
personas humanas, no sobre la defensa de las propiedades y cualidades e integridad
intrinseca del rio. Sin embargo, es un enfoque que puede ser ampliado al acceso de
unos mecanismos de gestion y proteccion adicionales.

Ademas de las razones acabadas de referir, consideramos que el
reconocimiento de derechos a los rios no se opone al régimen tradicional
(constitucional, legal y reglamentario) de gestion y proteccion, sino que lo pretende
amplificar. El reconocimiento de los rios como sujetos de derechos, tal como ha sido
adoptado por la Corte Constitucional y por las sentencias que han extendido dicho
dispositivo a otros rios, no desconoce ni contraria el régimen tradicional construido
para la gestiébn y proteccién de rios, sino que se estructura para ampliar la

proteccidn, para dotarle de nuevas herramientas.

sea completado por el giro biocéntrico. Puesto que los derechos objetivos son constructos sociales, la
decision de considerar a la naturaleza como sujeto de derechos manifiesta una voluntad humana que
prospera unicamente cuando existen las condiciones subjetivas y objetivas para proceder a este
reconocimiento” Rubén Martinez Dalmau. Op. cit., p. 44.

247 “los derechos siempre aparecen en contextos como este: el derecho al agua aparece cuando hace
falta agua, el derecho a la igualdad aparece cuando hay discriminacidn, el derecho al trabajo aparece
cuando no hay trabajo. Asi mismo, los derechos de la naturaleza han aparecido cuando la existencia
de la naturaleza, como la conocemos hoy en dia, esta en juego. Si bien el reconocimiento de los
derechos de la naturaleza, al igual que el reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano, no
puede, por si solo (ni mucho menos inmediatamente), resultar en el establecimiento de una relaciéon
radicalmente distinta entre los seres humanos y la naturaleza, es una herramienta mas a ser utilizada
para alcanzar ese objetivo. Pero mas alla de su utilidad como forma juridica, es probable que en
sociedades en las cuales se convierte en aceptable hablar de ‘derechos de los rios’, “derechos de las
montanas’, ‘derechos de los bosques’, se desarrolle con la naturaleza una relacién muy distinta a la
que hay en una sociedad en la cual los tinicos entes dignos de ser titulares de derechos son los seres
humanos (Stone, 2010, p. 22-23; Cullinan, 2008). En ese sentido, el reconocimiento de derechos a la
naturaleza, lejos de ser un acto de violencia juridica, un intento de colocar a la naturaleza bajo del
control de instituciones y discursos humanos, descansa en un redescubrimiento de la inseparabilidad

de lo humano y lo no humano” Joel I. Colén-Rios. Guardianes de la Naturaleza, p. 223-224.
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La consideracion de los rios como bienes de uso publico les atribuye el
caracter de inalienables, imprescriptibles e inembargables. Esta triada de proteccién
—con las reservas que formulamos, ya que fue construida para la proteccién del
patrimonio nacional y no del rio en si mismo—-no se afecta por considerar al rio como
sujeto de derechos. La nueva consideracion se integra al régimen tradicional
existente, robusteciéndolo y adicionandole una nueva esfera o nivel de proteccion.
En ninguna de las sentencias analizadas se sugiere, ni siquiera tangencialmente, la
derogatoria del régimen tradicional. Las referencias a dicho régimen siempre estan
orientadas a hacer notar sus deficiencias, mas no suponen dejarle sin efecto. Una de
las ventajas de considerar un rio como sujeto de derecho radica en la amplificacion
del régimen tradicional (apartados 2.3.1y 2.3.2).

Asi pues, ni la triada de proteccién patrimonial de la inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad desaparecen ni lo hace el régimen de
concesiones de agua, ni se vacia el contenido de los derechos colectivos. Tampoco se
extinguen los procedimientos sancionatorios ambientales ni desaparece el régimen
de responsabilidad extracontractual derivado de los dafios ambientales ni de los
dafios ecologicos. Si se interpreta en términos de complementariedad la
consideracion de los rios como sujetos de derechos, se genera el acceso a nuevas
herramientas de defensa que, se reitera, no se tenian antes.

Uno de los fundamentos de nuestra propuesta frente a la viabilidad juridica
de reconocer derechos a los rios y su compatibilidad con el régimen de proteccion
actual se estructura en que esta nueva categoria o dispositivo juridico no implica el
abandono del régimen tradicional, sino que, a partir de sus particularidades y
caracteristicas propias, lo complementa. Las herramientas juridicas que se propone
implementar para la defensa de los derechos de los rios como sujetos existen y se
usan ya para otros sujetos de derechos en el ordenamiento juridico colombiano.

En su momento, para dar contenido a la teoria de los bienes publicos, se
atribuyd personalidad juridica al Estado. En la actualidad, usando esa misma técnica
de subjetivacion (aunque cuestionada severamente desde el tradicionalismo o
formalismo), se crea un nuevo sujeto (los rios o la naturaleza), con la intencién de
robustecer y complementar el régimen de proteccion de aquellos.

El alcance otorgado al concepto de sujeto de derecho y su utilizacién en
Colombia permiti6 evidenciar que es juridicamente coherente su atribucion a un rio
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en el ordenamiento juridico colombiano. Ahora debemos determinar si dicho
reconocimiento genera cambios juridicos relevantes en el sistema del derecho
administrativo, y, en caso afirmativo, como hacerlo coherente con el resto del
sistema juridico del derecho administrativo y contribuir asi a su implementacion.

Nuestro empefio es poder contribuir a la implementacion practica de la
tigura, a evidenciar que, si bien el reconocimiento de derechos a los rios tiene un alto
grado simbolico, que sin duda es importante y per se genera efectos juridicos, su
utilidad practica va mas alld de una mera declaracion retdrica y permite la
utilizacion de herramientas juridicas que antes no podrian utilizarse de no ser por la
consideracion de un rio como sujeto de derechos. Ese sera nuestro propdsito en las
siguientes lineas.

Uno de los primeros reparos que se observa al considerar a los rios como
sujetos de derechos, radica en una posible contradiccion esencial, entre considerar a
un rio de una parte como bien, y de otra como sujeto. Las oposiciones construidas
desde el formalismo juridico tienen la caracteristica de cuestionar severamente el
cambio categdrico que se genera al considerar sujeto de derechos a lo que
tradicionalmente se ha considerado objeto de éste. Contradiccion que puede ser
solventada bajo las posibilidades hermenéuticas que nos ofrece el principio de

complementariedad.
2.2.1 Interpretacion en términos de complementariedad

Tal como se indicd al introducir el presente trabajo, el principio de
complementariedad fue acufiado por Niels Bohr en 1927 para explicar la dualidad
onda-particula en la mecanica cuantica 8. Seguin este principio, una descripcion
completa y una comprension completa de la realidad fisica requieren la combinacion
de dos modelos en conflicto: cada uno proporciona una explicacion diferente e

incompleta de la realidad, y sdlo juntos capturan la imagen completa 2¥.

28 Niels Bohr. The Quantum Postulate and the Recent Development of Atomic Theory. En igual sentido,
Niels Bohr. Discussion with Einstein on Epistemological Problems in Atomic Physics, pp. 209-11.

29 “For a better understanding of this relation between pairs of classical concepts, Niels Bohr

introduced the notion of complementarity. He considered the particle picture and the wave picture

two complementary descriptions of the same reality, each of them only partly correct and having a
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La complementariedad asi entendida es una herramienta de mucha utilidad
a la hora de aproximarse a las categorias juridicas tradicionalmente construidas en
torno a clasificaciones binarias, excluyentes, que en ocasiones no permiten la
explicacion adecuada de los fenomenos. La diferenciacion entre sujeto y objeto,
derecho publico y privado, Estado y sociedad, Gobierno y gobernados, derecho y
obligacion. Por su parte, el también premio nobel de fisica Frank Wilczek recalca la
importancia de este principio »° para la reconciliacion de contradicciones de
conceptos extrapolados como persona (sujeto) y objeto 2.

Ahora bien, valga anotar que el ordenamiento juridico colombiano no es

ajeno al principio de complementariedad y en él se encuentran diferentes

limited range of application. Both pictures are needed to give a full account of the atomic reality, and
both are to be applied within the limitations set by the uncertainty principle” Fritjof Capra & Pier
Luigi Luisi. The systems View of life. A unifying vision, p. 71.

20 “Nuestra exploracion de la naturaleza nos ha mostrado muchas perspectivas nuevas. No es facil
reconciliarlas con la experiencia cotidiana, ni entre si. De su inmersién en el mundo cuantico, donde
la contradiccion y la verdad son vecinos cercanos, Niels Bohr extrajo la leccion de la
complementariedad: ninguna perspectiva tinica agota la realidad, y distintas perspectivas pueden
ser valiosas, y sin embargo mutuamente incompatibles. (...) Decimos que dos formas de considerar
la misma cosa son complementarias cuando cada una es valida y coherente por si misma, pero las
dos no se pueden usar al mismo tiempo, porque cada una interfiere con la otra. Esta es una situacion
comun en la teoria cuantica. Por ejemplo, uno puede optar por medir la posicion de una particula o,
alternativamente, por medir su momento, pero no puedes hacer ambas simultdneamente, porque
cada medicion interfiere con la otra. Inspirado en parte por ejemplos como ese, pero también por su
amplia experiencia de la vida, Niels Bohr indic6 que es sabio aplicar el concepto de
complementariedad de una forma mucho mas general, como un método imaginativo para abordar
problemas dificiles y reconciliar contradicciones aparentes” Frank Wilczek. El mundo como obra de

arte, p. . 377 libro electronico.

251 “Una vez reconocida, la complementariedad es una sabiduria que redescubrimos, y confirmamos,
tanto en el mundo fisico como en otros. Es una sabiduria que yo abrazo, y que te recomiendo.
Consideremos algunos pares complementarios: Objeto y persona: Soy, como td, una coleccién de
quarks, gluones, electrones y fotones. ® Soy, como ti1, una persona pensante. Predeterminado y libre
Soy, como tu, un objeto material, sujeto a las leyes de la fisica. Soy, como td, capaz de tomar
decisiones. Soy, como tu, responsable de ellas. Transitorio y eterno ® El mundo esta en estado de
flujo, y todo objeto en €l esta sujeto al cambio. Los conceptos viven fuera del tiempo y, como Todas

las Cosas son Ntuimero, nos liberan de é1” Ibid., p. 349.
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expresiones que propugnan por interpretaciones mas amplias a los fendmenos e
instituciones juridicas existentes y que en ocasiones se presentan como divergentes.

En Colombia se ha dado un uso en términos de complementariedad a varios
conceptos que pueden aparecer inicialmente como contradictorios o excluyentes. La
Corte Constitucional ha puesto de presente la necesidad de complementariedad, a
pesar de su aparente diferencia, entre el Derecho Internacional Humanitario y el

Derecho Internacional de los Derechos Humanos 22, entre el derecho internacional

252 Corte Constitucional. Sentencia C-084 de 2016: “Uno de los aspectos medulares de la obligacion de
respeto, garantia y proteccion de los derechos humanos radica en la complementariedad y
convergencia que existe en la aplicaciéon del Derecho Internacional Humanitario y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Este principio de complementariedad implica que tanto el
DIDH como el DIH deben ser aplicados y reconocidos de manera concurrente en aquellos eventos de
conflicto armado —internacional, o no internacional—, pues a pesar que puedan ser considerados como
dos sistemas normativos independientes y auténomos?®?, se encuentran en intima interrelacién e
interaccion. 86.1. El principio de complementariedad fue consagrado, principalmente, en el articulo
72 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra relativo a la Protecciéon de las Victimas de
Conflictos Armados Internacionales, segtn el cual “las disposiciones de esta Seccion [se refiere a la
Seccion III del Protocolo] completan las normas relativas a la proteccion humanitaria de las personas
civiles y de los bienes de caracter civil en poder de una Parte en conflicto enunciadas en el IV
Convenio, en particular en sus Titulos I y III, asi como las demas normas aplicables de derecho
internacional referentes a la protecciéon de los derechos humanos fundamentales durante los
conflictos armados de caracter internacional.” Adicionalmente, este principio también se encuentra
consagrado en diversos tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos que
establecen, entre otras disposiciones: la prohibiciéon de suspender el respeto de los derechos
humanos, la existencia de conductas ilicitas y prohibidas en todo tiempo y lugar, y el caracter de
proteccion doble y complementaria al ser humano. 86.2. A pesar de haber sido considerados en algin
momento como dos conjuntos normativos con diferentes objetivos, lo cierto es que es innegable su

estrecha relacion y complementariedad”.
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e interamericano y el derecho interno.?, en materia de derechos y deberes %*. El
Consejo de Estado ha hecho lo propio en materia de derecho internacional y

normativa de excepcion %, Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el

253 “ Ahora bien, el control a la luz del bloque de constitucionalidad no es el ejercicio resultante de una
“prioridad jerarquica” de la Convencién Americana o de cualquier otro tratado sobre DDHH o DIH
aprobado y ratificado por Colombia sobre la Constitucion, ni sobre las leyes del pais. No se trata de
eso, porque la relacion entre el derecho internacional e interamericano y el derecho interno, no es una
cuestion de jerarquia normativa sino de un vinculo guiado por los principios de complementariedad
y subsidiariedad de aquellos sistemas frente al derecho interno. Es en el ejercicio de la
complementariedad en el que cobra sentido que un tribunal interno, y en particular la Corte
Constitucional colombiana, realice un dialogo jurisprudencial con tribunales internacionales y
regionales de Derechos Humanos y DIH, para buscar en su jurisprudencia los elementos que le
permitan construir una vision mas amplia de estas garantias fundamentales. Resulta idéneo acudir a
las normas internacionales de los derechos humanos, para ampliar el contenido y alcance de los
derechos constitucionalmente protegidos. Un ejemplo reciente de esta practica es la sentencia C-792
de 2014” Corte Constitucional. Sentencia C-659 de 2016.

254 “Respecto de la complementariedad entre derechos y deberes senalados en la Constitucién ha
dicho la Corte: “Existe una relacién de complementariedad entre los derechos y los deberes
constitucionales. La persona humana, centro del ordenamiento constitucional, no sélo es titular de
derechos fundamentales sino que también es sujeto de deberes u obligaciones, imprescindibles para
la convivencia social” Corte Constitucional. Sentencia C-034 de 2005.

25 “Con base en lo anterior, el Informe detalla los principios que deben cumplirse en los estados de
excepcion para definir su conformidad con las normas internacionales, a saber: Principios de
compatibilidad, concordancia y complementariedad de las normas del derecho internacional, los

cuales buscan armonizar las distintas obligaciones asumidas por los Estados en el orden internacional
y a reforzar la protecciéon de los derechos humanos en las situaciones de crisis mediante la aplicacion
concordante y complementaria de las normas establecidas para salvaguardar los derechos humanos
en los estados de excepcion” Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala
Once Especial De Decisién. 19 de noviembre de 2020. Rad. 11001-03-15-000-2020-03153-00(CA).
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Derecho Internacional Humanitario ¢, y en la forma de interpretar las competencias
de los diferentes organismos y niveles de la administracion 7.

En materia ambiental también se ha puesto de presente la necesidad de la
complementariedad. Al referirse a la naturaleza juridica del derecho al medio
ambiente, la jurisprudencia le ha reconocido diversas dimensiones complementarias
como principio constitucional 8, derecho colectivo, derecho fundamental por
conexidad %°, conjunto de obligaciones ??. La Corte Constitucional ha insistido en
que la importancia del medio ambiente en la Constitucion es de tal magnitud que
implica para el Estado “unos deberes calificados de proteccion” 2.

Sobre la aparente contradiccion existente ente las categorias sujeto-objeto
puede verse el pronunciamiento Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, que pone de presente la necesidad de que esos dos regimenes de proteccién se

2% “Teniendo en cuenta que el derecho fundamental a la vida no es absoluto, toda vez que puede
relativizarse en funcién de la legitima defensa o estado de necesidad, justamente para salvaguardar
el derecho a la vida, el analisis sobre si la muerte fue arbitraria comprende la legislacién nacional e
internacional, bajo un criterio de interpretacion complementaria entre el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario. Al respecto vale la pena sefialar que la
Corte Internacional de Justicia de La Haya, en su Opinion Consultiva sobre las Consecuencias
Juridicas de Construir un Muro en el Territorio Palestino Ocupado, del 9 de julio de 2004, senialé que
el Derecho Internacional Humanitario se respeta e interpreta dentro de un criterio de
“complementariedad” con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos” Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion B. 18 de mayo de 2017. Exp.
63001233100020080009701(41511).

%7 “Como se observa, los principios de coordinacién, concurrencia, subsidiariedad,
complementariedad y armonia regional deben permitir la articulacion de las entidades condenadas
en el ejercicio de sus competencias propias, dado que todas ellas interactiian en la prestacion del

servicio o en la conservacién del entorno natural” Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Primera. 20 de noviembre de 2020 Exp. 63001233300020190002401 (AP).

258 Véanse las sentencias de la Corte Constitucional: T-411 de 1992, C-058 de 1994, C-519 de 1994, C-
495 de 1996 y C-535 de 1996.

259 Corte Constitucional. Sentencias T-092 de 1993, C-432 de 2000, C-671 de 2001, C-293 de 2002, C-339
de 2002, T-760 de 2007 y C-486 de 2009.

260 Corte Constitucional. Sentencias C-328 de 1995 y C-535 de 1996.

261 Corte Constitucional. Sentencia C-699 de 2015.
112



armonicen y complementen %2, Debe sefalarse como ejemplo también que, en
materia de proteccion animal, se ha iniciado también la discusion frente a la
dualidad entre sujeto y objeto que acarrea el reconocimiento de nuevos derechos a
quienes antes carecian de ellos. Ello hace notar la necesidad de reinterpretar o
redefinir las categorias juridicas existentes, las cuales, no son mas que constructos

intelectuales, susceptibles de evolucion y cambio, como acertadamente lo concluyen

262 “Para esta Sala, la calificacion que hizo el Legislador de los animales como “seres sintientes”, y no
como simples “cosas”, debe tener algun efecto practico en la conceptualizacién de los animales como
objetos o sujetos de derechos, y, por lo tanto, en la regulaciéon de los instrumentos juridicos
sustanciales y procesales establecidos para su proteccion. En todo caso, no pasa desapercibida para
la Sala la contradiccion logica, y hasta ontoldgica, en que incurri6 el Congreso de la Republica, en la
Ley 1774 de 2016, cuando, por una parte, sefialo6 expresamente que los animales “no son cosas”
(articulo 1), pero, por otra parte (articulo 2), mantuvo la clasificacion de los animales como bienes
muebles (semovientes), contenida en el articulo 655 del Cédigo Civil, sin tener en cuenta que, para el
derecho civil, “cosas” y “bienes” son expresiones sindnimas, es decir, términos empleados para
designar una misma realidad juridica. A pesar de ello, no puede desconocerse que la mencionada ley
califico expresamente a los animales como “seres sintientes”, y que dicha calificacién no estaba
prevista en el régimen anterior, ni siquiera en el Estatuto de Protecciéon Animal. Tal reforma, sumada
a la consagracion de algunos deberes de las personas para con los animales, que ya traia la Ley 84 de
1989, permitiria sugerir una hipotesis que, en esta ocasidn, apenas se esboza, a saber: que los animales
pueden ser considerados, en nuestro ordenamiento juridico actual, como objetos y sujetos de
derechos, al mismo tiempo. En su primera condicién, pueden ser objeto del derecho de propiedad y
de otros derechos reales por parte de los seres humanos, conforme a los principios y las normas
clasicas del derecho privado; y en su segunda calidad, podrian ser titulares de algunos derechos, no
necesariamente los mismos que la Constitucion y la ley le otorgan a las personas, sino aquellos que
la legislacion les reconoce especificamente a ellos. Tales derechos, al no poder ser reclamados
directamente por los animales, deberian ser garantizados por las autoridades publicas encargadas de
su proteccién, y podrian ser exigidos, también, por cualquier persona, en beneficio del interés
general” Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. 30 de julio 2019. Exp.
11001030600020190003600(C).
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Pierre Brunet 2* y Rubén Martinez Dalmau ?*y de acuerdo con lo indicado ut supra

en la introduccion, desde la teoria de los sistemas a referir los efectos de la

subjetivacion 2%°.

263 “E] derecho civil francés sélo conoce dos categorias heredadas del derecho romano: las personas y
las cosas. Nuestras categorias juridicas no reflejan el mundo tal y como es: son instrumentos mentales
que nos fabricamos para organizar nuestra relacion con él. Por consiguiente nada impide que las
modifiquemos [...] No vamos a proponer ninguna arqueologia del concepto de persona juridica ni a
presentar la historia de la distincion entre las personas y las cosas. Nos contentaremos con mostrar
que, como pasa con la mayoria de las categorias juridicas, si ésta refleja un cierto estado de cosas,
también contribuye a imponerle. Las divisiones entre personas y cosas, entre sujetos y objetos de
derecho, entre bienes muebles e inmuebles, no describen la realidad. Son divisiones hechas por el
derecho y, en consecuencia, imponen que las autoridades encargadas de aplicar el derecho razonen
a partir de ellas. Pero asi sean normativas, no estan definidas por el derecho ni mandadas por una
norma superior. Son constitutivas de una cierta realidad, puramente juridica, que puede cambiar en
el tiempo y en el espacio. Pasa lo mismo con la categoria de derechos o de sujetos de derecho que
hacen parte del vocabulario de los doctrinantes, mas que del vocabulario juridico mismo. El derecho
objetivo no los define, como tampoco define el concepto de “persona” [...] El resultado de esta
distincién consiste en presentar el derecho subjetivo como dotado de una existencia objetiva,
independiente del derecho objetivo pero reconocida por este tiltimo como razén moral imperiosa.
Pero si se admite que lo que llamamos “derecho” estd compuesto de normas, el derecho subjetivo
estd compuesto de normas de derecho objetivo que le aseguran proteccion al interés juridico
especifico. En otras palabras, el derecho subjetivo solo esta compuesto de obligaciones impuestas a
un individuo hacia otro individuo, sin importar cual sea el caracter propio del interés de este tiltimo.
Podemos entonces dejar de lado esta nocion y hacer desaparecer el dualismo entre derecho subjetivo
y derecho objetivo, asi como la relacion de subordinacidn del segundo frente al primero, relacién que
es mas moral que juridica. [...] La cuestion dificil seria saber si personificar la naturaleza al reconocerle
derechos a ciertos entes es lo mismo que instituir sujetos rivales del humano Pero ;por qué poner el
tema en términos de rivalidad y no en términos de complementariedad? Si la personalidad juridica
es un montaje, un montaje que busca fines practicos, ;Sera justificado razonar en términos de
categorias ontoldgicas? ; Abrimos considerado que el reconocimiento De la personalidad juridica de
las empresas o del Estado instituia sujetos rivales al humano? [...] Como nuestras categorias mentales
son las de los derechos de la personificacion, no seria inttil obligar a los seres humanos a que las
utilicen, incluyendo entidades que no se imponen espontdneamente bajo esa forma” Pierre Brunet.

Los Animales en la arena de los juristas, pp. 301-319.

264 “Respecto a la pregunta ;puede la naturaleza ser considerada titular de derechos?, la respuesta es

claramente afirmativa. Si los derechos objetivos son una decisidon consciente, un constructo social,

puede aplicarse a sujetos no humanos, como de hecho ocurre con el reconocimiento de derechos de

las personas juridicas. Las manifestaciones de derechos de los animales son, de hecho, ejemplos
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Demostrado que la opcion de considerar a los rios como sujetos de derecho
es internamente valida en el ordenamiento juridico colombiano (1.3.), y conscientes
de que el esquema de protecciéon tradicional ha sido construido en torno a su
clasificacion como bienes, de uso publico de propiedad de la Nacion (1.2.1),
consideramos que el paso que debe dar el ordenamiento juridico, a través de las
actuaciones e interpretaciones conferidas por los diferentes operadores juridicos,
debe ser la de ampliar el espectro de andlisis y aceptar que el reconocimiento de un
rio como sujeto de derechos no deroga el régimen tradicional, sino que lo amplifica.
De esta manera se puede dar una explicacion satisfactoria del régimen de proteccion
de los rios en Colombia. Por ello proponemos que la consideracion de los rios como
sujetos de derechos, que plantea una caracterizacion antitética a la que
tradicionalmente le ha sido reconocida por el ordenamiento juridico como bienes, se
interprete en términos de complementariedad.

Considerar a un rio como sujeto de derechos no tiene por qué implicar una

derogatoria del régimen tradicional. Lo que proponemos es que, para efectos de

concretos de titularidades no humanas de los derechos que solo posiciones doctrinales rigidas y poco
argumentadas podrian negar. De hecho, son cada vez mas los ordenamientos juridicos que reconocen
la titularidad de los derechos a la naturaleza o a determinados componentes particulares suyos, como
rios, montafias o parajes” Rubén Martinez Dalmau. Fundamentos para el reconocimiento de la

naturaleza como sujeto de derechos.

265 “E] derecho es comunicacion y nada mas que comunicacion. A partir de esta conceptualizacion es
posible evitar las trampas del individualismo metodolégico que definirian al derecho como un
conjunto de normas que restringen la accién individual y que, aparte de la socorrida frase de las
consecuencias no deseadas, carecen de herramienta alguna para analizar la autonomia de lo social,
por no hablar del “proprium juridico” // (...) Como constructos sociales, las personas son
indispensables para la comunicacion juridica, ya que el derecho, como proceso social, necesita
atribuir la comunicacion a un actor (individual o colectivo) en aras de continuar su auto
reproduccién. Pero estos “actores” son tinicamente un conjunto de roles, mascaras de personajes,
productos internos de la comunicacién juridica. El mundo juridico densamente poblado por personas
juridicas, demandantes y demandados, jueces y legisladores, partes contratantes, corporaciones y
Estado, es una invencién interna del proceso juridico. No sélo la corporacién, sino cualquier persona
juridica — ya sea individual o colectiva —, es aquel famoso “ser artificial, invisible, intangible, que
existe so6lo en la contemplacion del derecho”, descubierto por el juez Marshall en el conocido caso
Darmouth College v. Woodward” Gunther Teubner. El derecho como sistema autopoiético de la

sociedad global, seccion 2.
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incrementar su proteccion, o para abrigar otros enfoques del derecho, se asigne un
rol diferente al que tradicionalmente se ha atribuido a los rios. Aun cuando ese rol
aparentemente pueda ser contrario al que tradicionalmente se les ha asignado.

La declaratoria de un rio como sujeto de derechos puede entenderse de dos
maneras: como un nuevo enfoque juridico diferente al tradicional, que, al partir de
un cambio epistemoldgico en el derecho, supone abandonar las construcciones
dogmaticas existentes y entender de una manera radicalmente distinta las relaciones
que deben realizarse a partir de esta nueva configuracion.

La segunda: entender la nueva denominacién en términos de
complementariedad con el régimen tradicional. El nuevo enfoque reconoce cambios
epistemologicos en el derecho, pero parte de la necesidad de armonizar las formas
juridicas existentes, sin desconocerlas, y buscan coherencia y adaptacion sistémica
entre las nuevas y las tradicionales formas juridicas.

Declarar un rio sujeto de derechos no desconoce que los derechos colectivos
tienen titularidad difusa, pues tal caracterizacion no traslada su titularidad o
exclusividad en la proteccion al guardidn o tutor. Su interpretacion en términos de
complementariedad permite que el régimen tradicional no se altere, sino que se
refuerce la proteccion. Cualquier persona contintia con la posibilidad de impetrar
una accion popular para la defensa de los derechos colectivos al ambiente sano, para
la proteccién del equilibrio ecoldgico y demads reconocidos en el articulo 4 de la Ley
472 de 1998. La nueva denominacion reconoce la existencia de unos nuevos derechos
a un nuevo sujeto que no implican la negacion de los existentes. Establecer que un rio
tiene derechos a la proteccion, conservacion mantenimiento y restauracion no tiene
por qué implicar la negacion o derogatoria de los derechos colectivos.

Cualquier ejemplo de la introduccion de nuevos derechos a un ordenamiento
juridico evidencia que lo importante es sumar en proteccion y garantias y lograr
armonizacion entre las nuevas y tradicionales formas que se han usado. Por citar
solo algunos: hablar de derechos econdmicos sociales y culturales nunca implico la
desaparicion en el sistema juridico de los derechos fundamentales; asi mismo, el
reconocimiento de derechos colectivos tampoco implicd volver desuetos los dos
anteriores. El reconocimiento de la existencia del derecho humano al agua nunca ha
implicado la desapariciéon del derecho colectivo al ambiente sano o a la salubridad
publica. Aducir, por tanto, que reconocer como entidad sujeto de derechos a un rio
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implica desconocer la titularidad difusa de los derechos colectivos es crear una falsa
dicotomia, un falso dilema.

La interpretacion en términos de complementariedad del reconocimiento de
los rios como entidad sujeto de derechos genera la ventaja de que la designacién de
tutor o de representante legal no genera afectacion alguna en el régimen de
distribucion de competencias existentes en la materia. Por lo tanto, no genera
menoscabo alguno en las atribuciones conferidas a otras entidades publicas distintas
de la entidad a la que se le asigne el rol de guardian.

Dentro de los efectos juridicos del reconocimiento de derechos a un rio no
esta la redistribucion de competencias normativamente asignadas a las entidades
administrativas. Ni la sentencia del rio Atrato, ni las sentencias eco han ordenado
algo semejante. Lo que si han producido son nuevas instancias de encuentro, nuevas
formas de proteccion, espacios que antes de dicho reconocimiento eran inexistentes,
se les otorga voz a las comunidades, se generan instancias nuevas de proteccion de
los rios.

Entender en términos de complementariedad el reconocimiento de un rio
como sujeto de derechos implica reconocer que la designacién de un tutor o
guardian no tiene efecto alguno en la distribucion de competencias que la
Constitucion, la ley y los reglamentos han repartido a las entidades administrativas
de los diferentes ordenes nacional, seccional o local.

Visto hasta aqui que la consideracion de los rios como sujetos de derecho no
atenta contra la coherencia del sistema juridico colombiano y que, dicho
reconocimiento interpretado en términos de complementariedad hemos de sefialar
a continuaciéon que es un concepto clave que marca un nuevo derrotero en la

proteccion de los rios y de la naturaleza en general.
2.2.2 Concepto clave que marca un derrotero en la proteccion de los rios

Considerar a los rios como sujetos de derechos es un concepto clave que marca
un derrotero en la nueva forma de proteger la naturaleza y relacionarse con el

entorno. El término de concepto-clave ha sido utilizado en la doctrina del derecho
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administrativo aleman?® y espafnol*” y atendiendo la variedad de opciones e
importancia que para el desarrollo de las ciencias juridicas ofrece, proponemos su
utilizacion para entender como tal a la declaratoria de los rios como entidad sujeto de
derechos.

Al introducir el trabajo presentamos la definicién de concepto clave acuiada

por Andreas Vosskuhle 2% asi como los aportes que este mismo da para la aplicacion

266 Andreas Vosskuhle. Sobre el método del derecho administrativo. El autor presenta las siguientes
referencias: Se han utilizado como sinénimos términos tales como «conceptos asociativos de caracter
interdisciplinar» (de asociacion interdisciplinar) (Trute, Verantwortungsteilung, op. cit., nota 70, p. 14),
«conceptos de contacto» (Trute, Wissenschaf, op. cit, nota 15, p. 12), «conceptos-puente»
(HOFFMANN-RIEM, Methoden, op. cit. nota 9, pp. 61 y ss.), «conceptos de reenvio» o «remision»
PETER BADURA, «Diskussionsbeitrag», VVDStRL, vol. 30 1971, p 327. Vol. 1 Franzius, 4, nim. marg.
28”. Werner Ann, «Governance als Reformstrategie — Vom Wandel und der Bedeutung politischer
Leitbilder», en Schuppert (Ed.), Governance-Forschung (op. cit, nota 131), p. 21 (23). Andreas
Vosskuhle, «Regulierte Selbstregulierung — Zur Karriere eines Schliisselbegriffs», en Regulierte
Selbstrequlierung als Steuerrungskonzept des Gewihrleistungsstaats, DV, nim 4, 2001, 197 (198). Sobre la
naturaleza propia de estos conceptos o modelos de cardcter «blando», y la razones para que
adquieran significado y sentido, vid. también Helmut Schulze -Fie Litz, «Rationalitdt als
rechtsstaatliches Prinzip fiir den Organisationsgesetzbeger», en FS a Klaus Vogel, 2000, pp. 311 (316-
319); Jan Karstens, «Rechtliche Steuerung von Umweltinnovationen durch leitbilder: Leitbilder als
materieller Kern von regulierter Selbstregulierung», en Eifert y Hoffmann-Riem (Eds.) Innovation (op.
cit, nota 191), pp. 50 y ss.; Baer, Schiiisselbegriffe (op. cit., nota 213), p. 223 (225-228)”. Sobre la necesidad
de «diferenciacidon conceptual» vid. Barbara K. Schmitz, Deregulierung und Privatisierung: Theorische
Steuerungskonzepte oder politische Schlagwirter? 2002, pp. 242-244”. “Los conceptos-clave poseen
también, pues, una relevante funcion politico-juridica; vid. Wolfgang Hoffmann-Riem, «Tendenzen
der Verwaltungsrechtsentwicklung», DOV, 1997, p. 433 (439)”

267 M. Merce Darnaculleta Gardella. El derecho administrativo global. ;Un nuevo concepto clave del

derecho administrativo?; Silvia Diez Sastre. La formacion de conceptos dogmaticos en el Derecho
Publico.

268 “Cada una de las ciencias especializadas en el estudio de la Administracién gira en torno a
intereses y método especificos. Para su coordinacion, en el seno del nuevo Derecho Administrativo,
se ha recurrido con frecuencia a los denominados «conceptos-clave». A ellos les corresponde la
relevante funcion de aproximar y especificar sus respectivos objetos de interés y de trabajo cientifico
(funcién comprensiva). Al mismo tiempo sirven para generar supraconceptos o ideas ordenadoras
superiores, comprensiones de la realidad, hipotesis sobre los efectos que puedan producirse... y asi,
entre otras cosas, utilizarlos argumentalmente en diversos contextos y escenarios, puesto que son
capaces de concentrar y retener en si un enorme caudal de informacién y de ideas (funcion
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de este concepto en el derecho administrativo hechos por Merce Darnaculleta 2 y

Silvia Diez Sastre 270

interpretativa y explicativa). No sin frecuencia algunos conceptos-clave remiten, por ello, a un
verdadero proceso de aprendizaje en el plano politico y social (sin que ello signifique, claro es, que
exista una tinica opcién correcta. En cierto modo, reducen la complejidad, aunque al mismo tiempo
sirven de plataforma para la inspiracion, ya que ofrecen una primera aproximacioén a conceptos o
ideas auin poco maduros; permiten trabajar en comun las distintas dimensiones o perspectivas del
tema (funcion de trabajo en comtin o en red); y dan indicaciones para el futuro (funcién orientadora).
Por consiguiente, los conceptos-clave estan llamados a la concrecién y al desarrollo ulterior, no dan
una respuesta univoca, sino que muestran el camino que ha de seguir el pensamiento cientifico. //
(...) Enlos conceptos-clave se condensan aquellas ideas fundamentales —o supraconceptos—, que son
necesarias para repensar, y avanzar en la construccion del repertorio existente de las instituciones
juridicas y de los modelos de regulacién, habida cuenta de los cambios que ha experimentado la

realidad” Andreas Vosskuhle. Sobre el método del derecho administrativo.

269 M. Merce Darnaculleta Gardella, en El derecho administrativo global. ;Un nuevo concepto clave del
derecho administrativo?, sefiala la autora que los conceptos clave, poseen contornos por determinar y
un valor dogmatico sujeto a discusién y resalta su utilidad para trazar nuevas rutas de analisis de las
ciencias juridicas, fuentes de inspiracion para el futuro. “En su calidad de concepto clave, [el Derecho

Administrativo Global]posee unos contornos poco claros y un valor dogmatico todavia sujeto a

discusion. Sin embargo, sirve para abrir nuevos caminos argumentativos o, como se ha escrito

acertadamente, sirve para trazar nuevas «rutas de analisis de las Ciencias juridicas», y constituye

una «evidencia de las posibles revoluciones cientificas” (énfasis afiadido) Ibid., p. 20.

270 “La idea de “concepto clave” surge en el Derecho administrativo de la mano de las
transformaciones de la teoria de la direccion. La complementacion de la perspectiva del control (ex
post) con una perspectiva de direccidn (ex ante) exige el analisis de las condiciones de eficacia del
Derecho. En esa tarea la tradicional conformacion de instituciones, fi guras y conceptos, desde el
punto de vista dogmatico, resulta insuficiente. La ordenacién binaria en torno a la validez o invalidez
de la actuacion administrativa no basta cuando hay que explicar el grado y las condiciones de eficacia
del Derecho. Los conceptos clave sirven para trazar rutas de analisis de la Ciencia juridica. Son
conceptos integradores que ofrecen una vision general de cdmo se articulan distintos elementos entre
si. También se han definido como palabras clave (Stichworte), estrechamente vinculadas con los
simbolos graficos. En este sentido, constituyen la evidencia de las posibles revoluciones cientificas; el
cambio de paradigma va acompafiado de cambios en la estructura de este tipo de conceptos. Los
conceptos clave formulan un planteamiento holistico, pero no resuelven problemas concretos. No
cumplen una finalidad tedrica. Esto abre un amplio margen de discrecionalidad en su utilizacion,
que puede conducir a la confusién y disfuncionalidad como guias e inspiracion en la actividad
cientifica. // (...) // Los conceptos clave se han definido como “ideas ordenadoras omnicomprensivas
que buscan la fructificacién de algunos contextos argumentativos y que retinen, estructuran y hacen
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La consideracion de los rios como sujeto de derecho (y el reconocimiento en
general de derechos a elementos no humanos de la naturaleza) es un concepto clave
emergente, que marca un derrotero hacia nuevas formas de relacionamientos de los
humanos con el entorno, nuevas formas de relacionamiento del sistema juridico con
otros sistemas sociales. Su reciente introduccién al sistema juridico evidencia la
necesidad de desarrollo y delimitacion de sus contornos, que ha marcado ya una
importante agenda de investigacion cientifica en el derecho.

Como muestra de su vocacién de concepto clave que facilite la comunicacion
interdisciplinar en el derecho resulta importante referir los escritos de Bebhinn
Donnelly, Patrick Bishop #* Fritjof Capra y Pier Luigi Luisi ?2, Ugo Mattei 273 y
Alessandra Qarta 4, quienes senalan la necesidad de que el derecho se nutra de los
principios aplicables a la ecologia, destacando que, en ese propdsito, reconocer
derechos a la naturaleza es la mejor manera de regular la relacion de
interdependencia existente entre derecho y ecologia.

Entender al reconocimiento de los derechos a la naturaleza y dentro de esta a

los rios, como un concepto clave, llama “a un verdadero proceso de aprendizaje en el

comprensible un conjunto de datos y pensamientos en un tinico término”. Se trata, por tanto, de ideas
vertebradoras o inspiradoras (Leitideen) que sirven como fuente de inspiracién para introducir nuevas
perspectivas de analisis y asociaciones para el futuro. En esa linea, pueden ayudar a la creacién de
supraconceptos o de ideas ordenadoras superiores (overarching concepts), que puedan utilizarse en
distintos contextos y que permitan el trabajo en red cuando los conceptos atin no estdn maduros”

Silvia Diez Sastre. La formacion de conceptos dogmaticos en el Derecho Piiblico, pp. 122-123.
271 Bebhinn Donnelly, Patrick Bishop. Natural Law And Ecocentrism.

272 “Characteristics of systems thinking: “Throughout the living world we find systems nesting
within larger systems. Cells are part of tissues; tissues are parts or organs, organs parts of organism;
and living organisms are parts of ecosystems and social systems. At each level the living system is an
integrated whole with smaller components, while at the same time being part of a larger whole
ultimately -as quantum physics showed so impressively — there are no parts at all. What we call parts
is merely pattern in an inseparable web of relationships. Therefore, the shift of perspective from the
parts to the whole can also been seen as a shift from objects to relationships” Fritjof Capra & Pier

Luigi Luisi. The systems View of life. A unifying vision, p. 1.
273 Ibid.
74 Ugo Mattei & Alessandra Qarta. The Turning Point in Private Law. Ecology Technology and the

commons.
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plano politico y social, sirven de plataforma para la inspiracion, ya que ofrecen una
primera aproximacion a conceptos o ideas ain poco maduros estan llamados a la
concrecién y al desarrollo ulterior” ?°. Esta debe ser a forma en que debemos
aproximarnos al reconocimiento de derechos a los rios y a la naturaleza.

Existe por tanto un amplio espectro de posibilidades que se abren con la
consideracion de los rios como sujetos de derecho, donde, debe decirse, por ser un
concepto clave en construccion, requiere aportes mancomunados, desarrollos
normativos, precisiones conceptuales, entre otros. Considerar a los rios como sujetos
de derechos supone un proceso de aprendizaje, de apertura a nuevas formas de
entender el derecho.

Ugo Mattei ha senialado como el reconocimiento de derechos a la naturaleza
a través de su consideracion como sujeto, permite cambiar el alcance extractivo que
se ha dado al concepto corporativo, tiene un grande potencial para ser un concepto
que cambie la perspectiva tradicional de la proteccion del entorno natural 2.

Elizabeth Jane Macpherson 7 sefiala que considerar a los rios como sujetos
de derechos, es una nueva forma de entender el derecho que, en su sentir, permitiria
el reconocimiento de la personalidad juridica, la posibilidad de demandar y ser
demandados, celebrar contratos, y ofrece oportunidades para tratar los recursos de

los rios como un todo.

275 Andreas Vosskuhle. Sobre el método del derecho administrativo.

76 “If the corporate form works to protect the rights of culturally constructed “objects,” thus
challenging the positivistic distinction of the mutually exclusive connotation of “subjects” and
“objects,” it should be welcomed in an ecological approach to private law.(...) In spite of the cultural
difficulty of overcoming the ontological distinction between subjects and objects and between
community and its members —this being the most important theoretical contribution of the commons
as ecological community —legal personality can be a crucial tool to protect nature from
commodification.(...) Perhaps after centuries of extractive use, legal personality can be turned into a
generative legal device” Ugo Mattei. The Turning Point in Private Law. Ecology Technology and the

commons.

277 Elizabeth Jane Macpherson. Derechos constitucionales, derechos humanos, derechos indigenas: el
lado humano de los derechos de la naturaleza. Elizabeth Jane Macpherson. Indigenous water rights
inlaw and regulation lessons from comparative experience. Elizabeth Macpherson & Erin O’Donnell;
¢Necesitan derechos los rios? Comparando estructuras Legales para la regulacion de los rios en Nueva Zelanda,
Australia y Chile.

121



Pierre Brunet sefiala que reconocer como sujeto a la naturaleza (dentro de ella
esta comprendido el rio) es encontrar una nueva forma de relacionamiento a través
del reconocimiento de derechos que no necesariamente deban ser la contrapartida
de obligaciones para quien se le reconoce el derecho. Es una forma de darles voz 5.

Habiendo demostrado que la consideracion de los rios como sujetos de
derechos es coherente con el sistema juridico del derecho administrativo, y que el
punto de partida para su adecuada implementacion debe ser la de interpretar dicha
forma juridica en términos de complementariedad y como un concepto clave y no un
concepto juridico maduro, formado ni académicamente decantado, enunciaremos,
las que consideramos son los efectos y consecuencias juridicas que efectivamente se

originan al considerar un rio como sujeto de derechos.

2.3. LAS CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE LOS RiOS
COMO SUJETOS DE DERECHO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
COLOMBIANO Y SU IMPLEMENTACION PROCESAL

La sentencia del rio Atrato y las sentencias eco generan en el derecho administrativo
dos fendmenos juridicos importantes que no cambian, derogan, ni suponen
abandonar el régimen vigente, sino que lo complementan y amplifican. Dichos
efectos son: i) un nuevo sujeto de relaciones juridicas estructuradas en los derechos
reconocidos, y ii) la posibilidad de aplicar medios de defensa para los derechos de
ese nuevo sujeto.

Nuestro objetivo en esta parte serd evidenciar las consecuencias que se
derivan de la declaratoria de un rio como sujeto de derechos y demostrar que, con
tal declaratoria, interpretada en términos de complementariedad, se produce una
eclosién de nuevas herramientas de gestién y nuevos mecanismos de proteccion,
que complementan y robustecen y amplian el esquema tradicional.

Para ello, mostraremos que se genera un nuevo sujeto de relaciones juridicas
estructuradas en los derechos reconocidos (apartado 2.3.1). Evidenciaremos cémo

dicha caracterizacion genera la apertura hacia nuevos mecanismos de gestion y de

278 Pierre Brunet. Para un analisis del discurso juridico.
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proteccion que permiten el uso de herramientas juridicas existentes en el
ordenamiento juridico, que no podrian utilizarse de no ser por la nueva
consideracion de los rios como sujetos de derechos (apartado 2.3.2).

La primera de esas consecuencias que abordaremos es el reconocimiento de
un nuevo sujeto de relaciones juridicas estructuradas a partir de los derechos
reconocidos. Hasta aqui esos derechos son cuatro: proteccidon, conservacion,
mantenimiento y restauracion. Sin embargo, nada obsta para que dicho catdlogo
pueda ampliarse o variar. Los derechos son expresion y reflejo de los ordenamientos
juridicos que los reconocen y, en consecuencia, reflejo de las sociedades que los

construyen. Estan en permanente construccion y evolucion unos y otras.

2.3.1 Un nuevo sujeto de relaciones juridicas estructuradas en los

derechos reconocidos

Como lo sefialamos precedentemente (apartado 1.2), atribuir a un rio la
condicion de entidad sujeto de derechos no implica su equiparacion a una persona
juridica, ni a un individuo humano. Por lo tanto, todos los derechos y atributos que
se predican de estos no son extensibles automaticamente a un rio cuando se lo
reconoce como entidad sujeto de derechos. Si bien eventualmente las autoridades
publicas podran reconocer mds derechos e incluso extender algunos atributos
adicionales a los rios entidad sujeto de derechos, ello hasta aqui no ha ocurrido en
el ordenamiento juridico colombiano.

La sentencia T-622 de 2016 y las sentencias eco, han sido uniformes en
reconocer los derechos de los rios a la proteccion, conservacion, mantenimiento y
restauracion. Sin embargo, las referidas providencias no han delimitado el alcance y
naturaleza de esos derechos. Ello no significa, que no existan dentro del
ordenamiento juridico, elementos normativos que permitan avanzar en tal proposito
de darles contenido, como veremos a continuacion.

El sistema juridico colombiano tiene importantes construcciones normativas
en torno a la proteccion, conservacién y restauracion de la biodiversidad. Lo que
genera la declaracion de los rios como sujetos de derecho, es la amplificacion del
contenido de proteccidon que tradicionalmente se habia asignado. Un nuevo enfoque

que, al crear una nueva subjetividad, genera cambios en la titularidad y crea nuevas
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oportunidades para la defensa de los rios. Los derechos reconocidos a los rios no
tienen por qué tener un contenido diferente a aquel que se ha atribuido
normativamente cuando se habla de proteccion, conservacion y restauracion del
ambiente y a la biodiversidad.

La primera manera de darle contenido a los derechos de los rios, y, también,
a la naturaleza, debe originarse en la Constitucion Politica. Al haberse reconocido a
la norma superior reconocida con cierta uniformidad por la doctrina y la
jurisprudencia como una constitucion ecologica %, dicha caracteristica, permite
sentar las bases del contenido de esta nueva clase de derechos.

Asi lo precis6 la Corte Constitucional al sefalar que: “Las normas que
sistematicamente orientan la concepcion ecoldgica de la Constitucion Politica se
encuentran principalmente en los articulos 2, 8, 49, 58, 65, 67, 79, 80 y 95-8, los cuales
refuerzan la filosofia ecocéntrica dogmaticamente adoptada por el constituyente

primario” 20,

79 “La dimensidn ecolégica de la Carta y la constitucionalizacion del concepto de desarrollo
sostenible no son una muletilla retdrica ya que tienen consecuencias juridicas de talla, pues implican
que ciertos conceptos juridicos y procesos sociales, que anteriormente se consideraban aceptables,
pierden su legitimidad al desconocer los mandatos ecoldgicos superiores. La Corte precisé lo anterior
en los siguientes términos: “Es indudable que la dimension ecoldgica de la Constitucion, como norma
de normas que es (CP art. 4°), confiere un sentido totalmente diverso a todo un conjunto de conceptos
juridicos y economicos. Estos ya no pueden ser entendidos de manera reduccionista o economicista,
o con criterios cortoplacistas, como se hacia antafio, sino que deben ser interpretados conforme a los
principios, derechos y obligaciones estatales que en materia ecolégica ha establecido la Constitucion,
y en particular conforme a los principios del desarrollo sostenible. Por todo lo anterior, considera la
Corte que hoy no tienen ningun respaldo constitucional ciertos procesos y conceptos que
anteriormente pudieron ser considerados legitimos, cuando los valores ecoldgicos no habian
adquirido el reconocimiento nacional e internacional que se les ha conferido en la actualidad. Y eso
sucede en particular con el concepto de que la colonizacién puede ser predatoria, puesto que, por las
razones empiricas y normativas sefialadas anteriormente, estos procesos son inaceptables ya que se
efecttian en contradiccion con los principios ecoldgicos establecidos por la Constitucién. Hoy en
Colombia no es legitima una colonizacién incompatible con la preservacion del medio ambiente y el
desarrollo sostenible” Corte Constitucional. Sentencia C-126 de 1998. Véase también Corte
Constitucional. Sentencia C-058 de 1994.

280 “La proteccion del medio ambiente y los recursos naturales fue una de las mayores preocupaciones

en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente: “La crisis ambiental es, por igual, crisis de la

civilizacién y replantea la manera de entender las relaciones entre los hombres. Las injusticias sociales
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A continuacion desarrollamos los elementos que actualmente en el

ordenamiento juridico colombiano permite dotar de contenido a los derechos.

2.3.1.1 Derecho a la proteccion

Todo el contenido de proteccion al ambiente que se ha decantado en el
ordenamiento juridico colombiano debe nutrir el contenido del alcance del derecho
de los rios entidades sujetos de derechos. Si la proteccion del ambiente constituye
un fin y un principio dentro de la actual estructura del Estado Social de Derecho, el
derecho de un rio a la proteccién debe seguir ese mismo lineamiento, y, por tanto,
debe entenderse que la proteccién del nuevo sujeto de derechos estd conformada
por el conjunto de disposiciones que fijan los presupuestos a partir de las cuales
deben regularse las relaciones del ser humano con la naturaleza 2.

Asi lo advertia la Corte Constitucional en la sentencia T-606-2015, de manera

previa a la declaratoria del rio Atrato como sujeto de derechos:

se debe aclarar que la proteccién al medio ambiente no debe estructurarse bajo un
entendimiento de los ecosistemas como medio para garantizar a perpetuidad el desarrollo
humano. Por el contrario, este mandato imperativo nace del deber de respetar y garantizar

los derechos de la naturaleza como sujeto auténomo.

Debe senalarse también que la sentencia C-632 de 2011 ya habia sefialado que:

en la actualidad, la naturaleza no se concibe tiinicamente como el ambiente y entorno de los
seres humanos, sino también como un sujeto con derechos propios, que, como tal, deben ser

protegidos y garantizados. Por su parte la sentencia C-123 de 2014 establecid que «al referir a

se traducen en desajustes ambientales y éstos a su vez reproducen las condiciones de miseria.” A esto
se debe que uno de los cambios dogmaticos trascendentales introducidos con la nueva Constitucion,
esté relacionado con la proteccion del medio ambiente, el cual pasd a convertirse en uno de los fines
esenciales del Estado. En palabras de los delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente: “La
protecciéon al medio ambiente es uno de los fines del Estado Moderno, por lo tanto toda estructura
de éste debe estar iluminada por este fin, y debe tender a su realizacion” Corte Constitucional.
Sentencia C-699 de 2015.

281 “La proteccion del medio ambiente obliga al Estado a adoptar medidas encaminadas a evitar o
minimizar su deterioro y a que el desarrollo econdmico y social se realice de manera armonica con el

ambiente” Véase Corte Constitucional. Sentencia T-666 de 2002.

125



la complejidad que involucra el concepto de medio ambiente reconoce que sus elementos
integrantes pueden protegerse per se y no, simplemente, porque sean ttiles o necesarios para
el desarrollo de la vida humana», de manera que la protecciéon del ambiente supera la mera

nocién utilitarista.

En esta tarea de pretender dotar de contenido a los derechos reconocidos a
los rios, resulta pertinente citar los principios que trae la Ley 99 de 1993, en virtud

de los cuales

Las zonas de paramos, subparamos, los nacimientos de agua y las zonas de recarga de
acuiferos seran objeto de proteccion especial. Asi mismo sefiala la referida normativa que “La
accion para la proteccién y recuperacion ambientales del pais es una tarea conjunta y
coordinada entre el Estado, la comunidad, las organizaciones no gubernamentales y el sector
privado. El Estado apoyara e incentivara la conformacion de organismos no gubernamentales

para la proteccién ambiental y podra delegar en ellos algunas de sus funciones.

A la luz de este derecho son exigibles tanto al Estado como a los particulares,
acciones negativas o de abstencion de la causacion de dafios ecoldgicos. También,
resulta propio de este derecho exigir acciones positivas que generen condiciones
adecuadas para el normal funcionamiento y cumplimiento de la funcién ecolodgica o
biocultural del rio sujeto de derechos. Asi pues, todo el contenido de proteccion
predicable del ambiente debe aplicarse al contenido de este derecho reconocido
ahora de manera singular al rio.

Nos detendremos ahora en el segundo de los derechos reconocidos a los rios,

el derecho a la conservacion.

2.3.1.2 Derecho a la conservacion

Las mismas consideraciones realizadas respecto del derecho anterior, son
aplicables a este y a los demas derechos reconocidos a los rios. Su contenido material
debe ser construido inicialmente a partir de las normas aplicables al ambiente y a la
biodiversidad. Por ello cuando de conservacion se trata, resulta de importancia
remitirse al contenido del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, ratificado mediante
la Ley 165 de 1994, asi como a sus posteriores desarrollos normativos y
jurisprudenciales.

El Art 2 de la Ley 165 de 1994 sefala:
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Por «conservacion in situ» se entiende la conservacién de los ecosistemas y los habitats
naturales y el mantenimiento y recuperacién de poblaciones viables de especies en sus
entornos naturales y, en el caso de las especies domesticadas y cultivadas, en los entornos en
que hayan desarrollado sus propiedades especificas. Por su parte, el articulo 8 enumera las

acciones que son exigibles en desarrollo de los deberes de conservacion in situ. 22,

2 “Articulo 8. CONSERVACION IN SITU. Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y
segun proceda: // a) Establecera un sistema de areas protegidas o 4reas donde haya que tomar
medidas especiales para conservar la diversidad biologica; // b) Cuando sea necesario, elaborara
directrices para la seleccidn, el establecimiento y la ordenacién de areas protegidas o dreas donde
haya que tomar medidas especiales para conservar la diversidad bioldgica; // c) Reglamentara o
administrara los recursos biologicos importantes para la conservacion de la diversidad biologica, ya
sea dentro o fuera de las areas protegidas, para garantizar su conservacion y utilizacion sostenible; //
d) Promovera la proteccion de ecosistemas y habitat naturales y el mantenimiento de poblaciones
viables de especies en entornos naturales; // e) Promovera un desarrollo ambientalmente adecuado y
sostenible en zonas adyacentes a dreas protegidas, con miras a aumentar la proteccidon de esas zonas;
// f) Rehabilitara y restaurara ecosistemas degradados y promovera la recuperaciéon de especies
amenazadas, entre otras cosas mediante la elaboracion y la aplicacion de planes u otras estrategias
de ordenacidn; // g) Establecera o mantendra medios para regular, administrar o controlar los riesgos
derivados de la utilizacion y la liberacion de organismos vivos modificados como resultado de la
biotecnologia que es probable tengan repercusiones ambientales adversas que puedan afectar a la
conservacion y a la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica, teniendo también en cuenta los
riesgos para la salud humana; // h) Impedira que se introduzcan, controlara o erradicara las especies
exoticas que amenacen a ecosistemas, habitats o especies; //i) Procurara establecer las condiciones
necesarias para armonizar las utilizaciones actuales con la conservacion de la diversidad bioldgica y
la utilizacion sostenible de sus componentes; // j) Con arreglo a su legislacién nacional, respetara,
preservara y mantendra los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades
indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacién y la
utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica y promovera su aplicacion mas amplia, con la
aprobacién y la participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y
fomentara que los beneficios derivados de la utilizacién de esos conocimientos, innovaciones y
practicas se compartan equitativamente; // k) Establecera o mantendra la legislacion necesaria y/u
otras disposiciones de reglamentacion para la proteccion de especies y poblaciones amenazadas; // 1)
Cuando se haya determinado, de conformidad con el articulo 7.°., un efecto adverso importante para
la diversidad bioldgica, reglamentara u ordenara los procesos y categorias de actividades pertinentes;
y //m) Cooperara en el suministro de apoyo financiero y de otra naturaleza para la conservacion in
situ a que se refieren los apartados a) a 1) de este articulo, particularmente a paises en desarrollo”
Ley 165 de 1994.
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El Decreto Unico Reglamentario 1076 de 2015 define en su articulo 2.2.2.1.1.2
la conservacion 283 y el articulo 2.2.2.1.1.5 refiere los objetivos generales de esta 2%,
También resulta importante anadir que la Corte Constitucional en Sentencia T-666
de 2002 sefialé que “el mandato de conservacion impone la obligacidon de preservar
ciertos ecosistemas. Estos no estdn sometidos a la obligacion de garantizar un
desarrollo sostenible, sino a procurar su intangibilidad”.

El Consejo de Estado, ha tenido la oportunidad de referirse al alcance de las

obligaciones de conservacion de la biodiversidad en los siguientes términos:

Ahora bien, en relacién con la diversidad bioldgica, la Constitucion contiene diferentes
disposiciones con el fin de asegurar su preservacién. En efecto, el articulo 8° de la
Constitucién [...], el articulo 79 [...], el articulo 81 (...) y los articulos 65y 71 [...]. Al respecto,
debe destacarse que el deber de procurar la conservacién de la biodiversidad, no solamente
se manifiesta en la preservacion de la variedad que se encuentra en aquellas zonas que, por
su fragilidad, son objeto de proteccion, sino que dicha obligacion debe ser reflejada mediante
las actuaciones del Estado en todos los niveles del desarrollo, esto es, en los planos politico,

econdmico, social y administrativo.

Las anteriores referencias demuestran que el contenido del derecho a la
conservacion de los rios considerados sujetos de derecho tiene una base normativa

sobre la cual debe seguirse edificando su desarrollo.

283 “Es la conservacién in situ de los ecosistemas y los hdbitats naturales y el mantenimiento y
recuperacion de poblaciones viables de especies en su entorno natural y, en el caso de las especies
domesticadas y cultivadas, en los entornos en que hayan desarrollado sus propiedades especificas.
La conservacidn in situ hace referencia a la preservacion, restauracidn, uso sostenible y conocimiento
de la biodiversidad”.

284 “Son los propdsitos nacionales de conservacién de la naturaleza, especialmente la diversidad
biologica, que se pueden alcanzar mediante diversas estrategias que aportan a su logro. Las acciones
que contribuyen a conseguir estos objetivos constituyen una prioridad nacional y una tarea conjunta
en la que deben concurrir, desde sus propios ambitos de competencia o de accién, el Estado y los
particulares. Los objetivos generales de conservacion del pais son: a) Asegurar la continuidad de los
procesos ecoldgicos y evolutivos naturales para mantener la diversidad bioldgica. b) Garantizar la
oferta de bienes y servicios ambientales esenciales para el bienestar humano. ¢) Garantizar la
permanencia del medio natural, o de algunos de sus componentes, como fundamento para el

mantenimiento de la diversidad cultural del pais y de la valoracién social de la naturaleza”.
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2.3.1.3 Derecho al mantenimiento

De los derechos reconocidos a los rios sujetos de derechos, es el
mantenimiento aquel que menores referentes normativos propios tiene. La
proteccidn, la conservacion y la restauracion tienen referentes normativos explicitos
que sirven de plataforma para la construccion del contenido de este tipo de
derechos. Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte Constitucional arroja conceptos
claros sobre la importancia del mantenimiento para los derechos de la naturaleza y,
claro esta, de los rios.

La Corte Constitucional en sentencia C-632 de 2011 senialo:

Sobre este particular, es bueno recordar que el dafio ambiental da lugar a la afectacién de dos
tipos de intereses: los personales y los naturales. Conforme con ello, el ordenamiento juridico,
al constituir los medios de defensa y garantia de los derechos, ha previsto la reparacion a
favor de las personas que puedan resultar afectadas en sus patrimonios y derechos (a través
del resarcimiento propio de las acciones civiles-individuales y colectivas-), y la compensacion
o restauracion para garantizar y asegurar los derechos de la naturaleza, concretamente, en

relacidn con los derechos a mantener y regenerar sus ciclos vitales (Enfasis afiadido).

Asi pues, el derecho al mantenimiento se caracteriza por la posibilidad de
demandar acciones positivas, preventivas y correctivas tendientes a preservar en un
contexto de sustentabilidad, los ciclos vitales de los rios. Se trata de adoptar las
medidas que permitan que aquello que estd en buen estado no se deteriore. Los
procesos naturales o de intervencion relacional con el entorno, implican desgastes
que deben ser corregidos conforme se presentan para evitar la degeneracion
anormal del rio. Ello resulta ahora exigible de manera directa por el rio sujeto de

derechos.

2.3.1.4 Derecho a la restauracion

El Plan nacional de restauracion ambiental aprobado en 2015 por el Ministerio

de ambiente *° aporta elementos que permiten dotar de contenido a este derecho.

285 Colombia. Plan Nacional de Restauracion. Restauracion ecologica, rehabilitacién y recuperacion

de areas disturbadas.
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Dicho documento ofrece varias definiciones del concepto de restauracion

ecoldgica *¢ privilegiando aquella que sefala que la restauracion ecologica es el:

proceso de asistir el restablecimiento de un ecosistema que ha sido degradado, dafado o
destruido mediante estudios sobre estructura, composicion y funcionamiento del ecosistema
degradado y de un ecosistema de referencia que brinde informacién del estado que se quiere

alcanzar o del estado previo al disturbio, que servira de modelo para planear un proyecto. 2.

El referido plan, sefiala que la restauracion ecologica tiene otras dimensiones

inherentes a la ecoldgica, como la social, politica, economica y ética . Sefiala como

26 “La restauracidn es una estrategia de caracter interdisciplinario, en la cual se articula el
conocimiento cientifico para dar respuestas a procesos de gestion y manejo de los ecosistemas, ante
las necesidades de restablecer los ecosistemas degradados y prevenir futuros dafios (Hobbs y Harris,
2001). La restauracion se pude definir como una estrategia practica de manejo que restablece los
procesos ecoldgicos para mantener la composicion, estructura y funcion del ecosistema en diferentes
unidades de paisaje y a distintas escalas, mediante el desarrollo de estrategias participativas
(Apfelbaum y Chapman, 1997). Conceptualmente la restauraciéon se ha abordado desde diferentes
Opticas (Zedler, 2005): algunos autores la definen como el proceso de cambiar la trayectoria de un
ecosistema de una condicidon degradada a una condicion natural similar a la original (Bradshaw,
1987), lo que lleva a la discusion de cudl es la condicién original deseada. Otros autores han
considerado que la restauracién no debe llevar necesariamente a la condicién original y puede tener
diferentes trayectorias durante su proceso (Zedler y Callaway, 1999)” Ibid.

287 [bid.

288 “La dimensidn social busca integrar las poblaciones humanas a los proyectos de restauracion y
contribuir a mejorar sus condiciones (anexo 2). Las dimensiones econdmica y politica se refieren a los
costos que implica restaurar grandes areas y a la necesidad de una voluntad politica que haga de la
restauracion una practica ligada a la conservacion de ecosistemas. En cuanto a la dimension ética, se
debe buscar un consenso de la percepcién de la naturaleza, en donde conductas negativas hacia el
entorno natural se transformen en actitudes que vayan en pro de la conservacion y de la recuperacion,

mediante herramientas como la restauracion” Ibid.

130



objetivos de la restauracion ecoldgica * la restauracion ecoldgica en estricto
sentido.?", rehabilitacion ecoldgica ?!, y la recuperacion ecoldgica >2.

La Ley 99 de 1993 sefiala como uno de sus principios que: “El Estado
fomentard la incorporacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos
econdmicos para la prevencion, correccion y restauracion del deterioro ambiental y
para la conservacion de los recursos naturales renovables”. Por su parte el Decreto
unico reglamentario del sector ambiente, Decreto 1076 de 2015, establece que por
restauracion debe entenderse: “Restablecer parcial o totalmente la composicion,
estructura y funcion de la biodiversidad, que hayan sido alterados o degradados”.

La norma en cita sefiala también que una zona de restauracion es

un espacio dirigido al restablecimiento parcial o total a un estado anterior, de la composicion,
estructura y funcién de la diversidad bioldgica. En las zonas de restauracion se pueden llevar
a cabo procesos inducidos por acciones humanas, encaminados al cumplimiento de los
objetivos de conservacion del area protegida. Un area protegida puede tener una o mas zonas
de restauracion, las cuales son transitorias hasta que se alcance el estado de conservacién
deseado y conforme los objetivos de conservacion del area, caso en el cual se denominara de
acuerdo con la zona que corresponda a la nueva situacion. Sera el administrador del area
protegida quien definira y pondra en marcha las acciones necesarias para el mantenimiento

de la zona restaurada.

Se establece también en el articulo 2.2.2.1.4.2 que los usos de restauracion:
“Comprenden todas las actividades de recuperacion y rehabilitacion de ecosistemas;
manejo, repoblacion, reintroduccion o trasplante de especies y enriquecimiento y

manejo de habitats, dirigidas a recuperar los atributos de la biodiversidad”. De otra

289 (Brown y Lugo, 1994; Hobbs y Norton, 1996, Hobbs y Harris, 2001; Hobbs, 2002; SER, 2004; Van
Andel y Grootjans, 2006; Hobbs, 2007; Holl y Aide, 2011) (nota al pie en el original).

20 ecological restoration: restablecer el ecosistema degradado a una condicion similar al ecosistema
predisturbio respecto a su composicidn, estructura y funcionamiento. Ademas el ecosistema
resultante debe ser un sistema autosostenible y debe garantizar la conservacion de especies, del

ecosistema en general asi como de la mayoria de sus bienes y servicios

21 (rehabilitation): llevar al sistema degradado a un sistema similar o no al sistema predisturbio, éste

debe ser autosostenible, preservar algunas especies y prestar algunos servicios ecosistémicos.
22 (reclamation): recuperar algunos servicios ecosistémicos de interés social.
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parte, se definen los conceptos de recuperacion 2%, rehabilitacion 2, restauracion *,
y restauracion ecologica 2.

Para la determinacion del contenido del derecho de los rios a la restauracion,
resulta pertinente lo sefialado en la sentencia C-632 de 2011. La Corte Constitucional
especificd la procedencia de restaurar los dafios causados a los derechos de la
naturaleza, sefialando cémo, las medidas de compensacion estan orientadas al
resarcimiento del medio natural y que estas, “se inscriben, entonces, dentro de los
mecanismos que el sistema juridico ambiental ha instituido en defensa de los

derechos de la naturaleza” 2%.

2% “son las acciones de restauracion que estan orientadas a recuperar algunos servicios ecosistémicos.
Generalmente los ecosistemas resultantes no son auto-sostenibles y no se parecen al sistema pre-
disturbio”.

24 “son las acciones de restauracidon que estan orientadas a llevar el sistema degradado a un sistema
similar o no al sistema predisturbio, éste debe ser autosostenible, preservar algunas especies y prestar

algunos servicios ecosistémicos”

25 “son las acciones orientadas a restablecer parcial o totalmente la composicidn, estructura y funcion
de la biodiversidad, que haya sido alterada o degradada. Estas acciones pueden ser: restauracion
ecologica y rehabilitacion ecoldgica”.

2% “son las acciones de restauracion que estan orientadas a restablecer el ecosistema degradado a una
condicion similar al ecosistema pre- disturbio respecto a su composicion, estructura y
funcionamiento. Ademas el ecosistema resultante debe ser un sistema auto-sostenible y debe
garantizar la conservacion de especies, del ecosistema en general asi como de la mayoria de sus bienes

y servicios”

27 “Sobre este particular, es bueno recordar que el dafio ambiental da lugar a la afectacion de dos
tipos de intereses: los personales y los naturales. Conforme con ello, el ordenamiento juridico, al
constituir los medios de defensa y garantia de los derechos, ha previsto la reparacion a favor de las
personas que puedan resultar afectadas en sus patrimonios y derechos (a través del resarcimiento
propio de las acciones civiles-individuales y colectivas-), y la compensacion o restauraciéon para
garantizar y asegurar los derechos de la naturaleza, concretamente, en relacion con los derechos a
mantener y regenerar sus ciclos vitales. (...). Y aun cuando en el drea ambiental se ha precisado que
la normatividad debe estar volcada hacia la finalidad preventiva, para los casos en que las acciones
preventivas resulten fallidas o insuficientes, deben concebirse también mecanismos juridicos de
responsabilidad que permitan atender los efectos adversos del dano ambiental, no solo respecto de

las victimas sino también de los ecosistemas, en procura de lograr su reestablecimiento a las
condiciones existentes ante del dafio. En relacion con esto ltimo, es bueno considerar que en la

actualidad, la naturaleza no se concibe tinicamente como el ambiente v entorno de los seres
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El Consejo de Estado ?*® al referirse respecto de las medidas compensatorias
ambientales, ha sefialado sobre su procedencia y la posibilidad de ordenar la

reparacion in natura del ambiente, lo siguiente:

es necesario destacar que cuando se causa un dafo al medio ambiente o a los recursos
naturales, se debe propender por la reparacion in natura para contribuir con el propodsito de
prevenir y controlar su deterioro definitivo. La Subseccién «B» de la Seccion Tercera del

Consejo de Estado, en sentencia proferida el 30 de enero de 2013, consideré lo siguiente:

[...] Como lo refiere destacada doctrina.?, la denominada reparacion in natura constituye
una de las manifestaciones mas relevantes de la indemnizacion de los dafios producidos en
el &mbito forestal, puesto que frente a un dafio ambiental lo mas importante es conseguir la

restauracion y recuperacion del medio natural afectado.

Es por esto que la Sala, acogiendo el principio orientador de la reparacion integral 3% previsto

en el art. 16 de la Ley 446 de 1998, en la presente valoracion no puede ignorar el dafio de tipo

humanos, sino también como un sujeto con derechos propios, que, como tal, deben ser protegidos

y garantizados. En este sentido, la compensacion ecosistémica comporta un tipo de restitucion
aplicada exclusivamente a la naturaleza. (...). A su vez, en lo que toca con nuestra legislacion interna,
las medidas compensatorias encuentran también un claro fundamento constitucional en el articulo
80 de la Carta, el cual le atribuye al Estado la obligacion, no solo de prevenir y controlar los factores
de deterioro ambiental, sino también, de imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los
dafos causados al medio ambiente. El concepto de reparacion a que hace referencia la norma en cita
tiene por su puesto una doble dimension, en el sentido que incluye, tanto la reparacion personal o
humana, como la reparacion ecosistémica, es decir, la dirigida a lograr la recuperacion in natura
del medio ambiente.” Corte Constitucional. Sentencia C-632 de 2011.

2% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Primera. Rad. 25000-23-24-000-
2011-00131-01(AP) (Sentencia del 30 de mayo de 2019).

299 “FERNANDEZ-ESPINOSA LOPEZ, Luis Carlos. Articulo “La Responsabilidad Patrimonial de la
Administracién en el Ambito Forestal y de la Conservacién de la Naturaleza” en la obra La
Responsabilidad Patrimonial de la Administraciéon Pablica, Tomo II. Editorial Tirant lo Blanch
(Valencia 2009), pag. 1137” (Cita original de la sentencia referida).

30 [a jurisprudencia espafiola encuentra en el “principio de reparacién integral” la mejor forma de

dar cumplimiento a la tutela judicial efectiva establecida en la Constitucidon (puede verse SSTS de

31 de octubre de 1990, de 29 de noviembre de 1990, de 21 de enero de 1991, de 12 de marzo de 1991,

de 25 de junio de 1992). Asi pues, la sentencia del TS de 12 de marzo de 1993 expres6 que en el

régimen de responsabilidad “rige el principio de reparacién integral del dafio sufrido por quien no

tenia el deber de soportarlo, en funcion de otro principio implicito, el de la solidaridad social...
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«ecolégico» que, en palabras de los propios peritos, sufrieron los bosques del predio del
demandante Cérdenas Rojas (fs. 62 y 63, ib.).

Asi las cosas, debe la Sala disponer la reparacion in natura porque (i) normas internacionales
y constitucionales imponen la reparacion integral de los dafios ambientales y (ii) en este caso
los sufridos por los bosques primarios y secundarios que se encuentran dentro del predio La
Trinidad, no son susceptibles de apreciacién econémica, debiendo la Sala, con esta medida
sugerida por la misma autoridad ambiental, garantizar la proteccién objetiva al medio
ambiente cuyo contenido de interés social y de utilidad publica segtin el desarrollo legal
citado ut supra, debe primar sobre cualquier otra consideracion de estirpe subjetiva o

individual 301 [...].302,

Todo lo hasta aqui expuesto permite demostrar que si bien los derechos de

los rios a la proteccion, conservacién, mantenimiento y restauracion no fueron

nuestras sentencias ha[n] proclamado, sin desmayo alguno, que la indemnizacién debe cubrir todos
los dafios y perjuicios sufridos, hasta conseguir la reparacion integral de los mismos y con ello la
indemnidad del derecho subjetivo o del interés lesionado... Solo asi se cumple la exigencia
constitucional de que la tutela sea efectiva y por lo tanto completa”. ESPANA. TRIBUNAL
SUPREMO. Sentencia de 12 de marzo de 1993, R] 1993/4870. (Cita original de la sentencia referida).

301 “La jurisprudencia italiana de la Corte di Cassazione de 1989 determiné que conforme a lo
establecido en el art. 18 de la Ley de 8 de agosto de 1986, n. 349, «... la condena a la restauracion del
lugar a costa del responsable... asume posicién dominante entre las formas resarcitorias, en virtud
de la derogacion de lo consagrado en el segundo apartado del art. 2058 cc; y constituye por tanto...
la medida privilegiada a adoptar, siempre que sea posible, con preferencia de la condena al
resarcimiento pecuniario, en cuanto a que esta solo es idonea para suprimir la fuente de las secuelas
de los dafios futuros, de dificil prevision y mucho mas opinable en cuanto a su cuantificacién».
ITALIA. CORTE DI CASSAZIONE. Sezioni Unite. Sentenza del 25 gennaio 1989, n.440. En la doctrina
italiana, se ha sefialado que conforme a lo establecido en la Ley n. 349 de 1986, la «... alternativa del
legislador obedecia a una precisa exigencia practica: aquella de prestar, frente a la lesién de los
bienes ambientales, y de conformidad con la naturaleza social de tal dafo, una modalidad de
resarcimiento que se traduzca en una sentencia de condena a la restauracion a la situacion
precedente de manera que se permita a la “colectividad interesada en condiciones de gozar
plenamente del bien dafiado”». CECCHERINI. “Danno e riduzione in pristino nella legislazione
ambientale”, en PERLINGIERI, P (a cura di). Il danno ambientale con riferimento alla responsabilita

civile. Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 1991, pp.277 ss”. (Cita original del texto transcrito).

302 “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion “B” C.P.
Dra. Stella Conto Diaz del Castillo, sentencia proferida el 30 de enero de 2013, num. tinico de
identificacion el niim. 180012331000199900278-01" (Cita original del texto transcrito)
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definidos en las sentencias que reconocen tales derechos a los rios declarados
entidades sujetos de derechos existen elementos normativos en el ordenamiento
juridico colombiano que permiten dotarles de contenido sustancial y practico.

Los derechos reconocidos de los rios, interpretados en términos de
complementariedad, no generan un vaciamiento o disminucion de contenido del
derecho de las personas al ambiente sano. Supone un nuevo enfoque que se concreta
en un nuevo titular, una nueva forma de exigibilidad y una nueva forma de gestion.

Los derechos reconocidos a los rios, a la proteccién, conservacion,
mantenimiento y restauracion, deben ser inicialmente nutridos con el contenido que
se ha construido para el ambiente y la biodiversidad. Ello, con el cambio de
perspectiva derivado de que ahora, el titular de la proteccion es el rio, por su valor
intrinseco, no solo por el beneficio que nos reporta a los humanos.

El reconocimiento de derechos debe venir acompanado del consustancial
acceso a las acciones y medios de control necesarios para su defensa y garantia. De

ello nos ocuparemos en las lineas siguientes.
2.3.2 Mecanismos judiciales para la defensa de los derechos reconocidos

Consecuencia de la evolucion del constitucionalismo, en la actualidad no se
concibe satisfactorio el reconocimiento de derechos si estos no se acompafian de
medios judiciales de defensa, por lo que resulta valido preguntarse por ;cuales son
estas herramientas para el caso de los derechos de los rios? Nuestra propuesta,
contiene la respuesta a dicho interrogante.

Reconocer a los rios como entidades sujetos de derechos, permite estructurar
nuevos mecanismos de proteccion que no se tienen bajo el esquema normativo
tradicional y que generan la posibilidad de usar en su defensa, herramientas
existentes en el ordenamiento juridico. Los rios asi reconocidos, cuentan con
legitimacidn para la interposicion de acciones y medios de control tendientes a la
proteccidn de sus derechos y a la reparacion de perjuicios ante los dafios a estos.

Que un sujeto de derechos cuente con este tipo de herramientas es algo usual
en el ordenamiento juridico colombiano, en la medida en que ya vienen siendo

utilizadas por otros sujetos de derechos que, sin personeria juridica propia, pueden
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demandar y ser demandados y ser considerados como terceros en las actuaciones
administrativas que puedan interferir sus derechos.

Al presentar la hipotesis del presente trabajo sefialamos que, considerar a un
rio como entidad-sujeto de derechos, genera la posibilidad de extender en su beneficio
el acceso a las acciones o medios de control subjetivos de proteccién de derechos
fundamentales y de responsabilidad extracontractual. La consideracién de un rio
como entidad-sujeto de derechos, genera, al igual que ha ocurrido con los demas
sujetos de derechos reconocidos por el derecho administrativo: i) el otorgamiento de
capacidad para comparecer al proceso, especificamente con a) legitimacion en la
causa por activa para presentar accion de tutela en la defensa de sus derechos (a
través de sus representantes o por via de la agencia oficiosa) y, b) con acceso a los
medios de control contencioso administrativos para la defensa de sus derechos, y,
de otro lado, ii) la facultad de ser reconocido como tercero en tramites

administrativos donde puedan verse afectados sus derechos.

2.3.2.1 Acceso a acciones y medios de control para la defensa de los

derechos reconocidos

Nuestro ordenamiento juridico tiene muchos ejemplos de facultad para
interponer acciones o comparecer a un proceso sin ser persona juridica como tal. Los
patrimonios auténomos, los consorcios y uniones temporales como se vio, son
considerados sujetos de derechos que pueden accionar en defensa de sus derechos,
o pueden ser demandados. Tienen capacidad para comparecer al proceso y carecen
de personalidad juridica.

En la actualidad existe habilitacion normativa expresa para los sujetos de
derecho que comparecen sin ser persona juridica a los procesos. Los articulos 53 y
54 del Coédigo General del Proceso y 159 del Coddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo asi lo determinan. Antes de la
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expedicién de dichas normas, la habilitacion como sujetos de derecho devenia de la

jurisprudencia *®y la doctrina 3™,

303 “E] articulo 44 del Coédigo de Procedimiento Civil -C. de P. C.-, atribuye “... capacidad para
comparecer por si al proceso ...”, a las personas, naturales o juridicas, que pueden disponer de sus
derechos; sin embargo, se precisa que esa condicion no se encuentra instituida en la norma como una
exigencia absoluta, puesto que resulta claro que incluso la propia ley procesal civil consagra algunas
excepciones, tal como ocurre con la herencia yacente o con los patrimonios auténomos, los cuales, a
pesar de no contar con personalidad juridica propia, si pueden ser sujetos procesales, de lo cual se
desprende que la circunstancia consistente en que a la Superintendencia de Sociedades, por carecer
de personalidad juridica independiente antes de la expedicion del Decreto-ley 1080 de 1996, no podia
ni puede negarsele capacidad para ser sujeto, activo o pasivo, en un proceso judicial. La
jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de Justicia puso de presente, desde hace varios lustros,
que la capacidad para comparecer en juicio no se encuentra, en modo alguno, supeditada al requisito
de la personalidad juridica, tal como lo evidencian los pronunciamientos consignados en el fallo
emitido por su Sala Plena, en agosto 23 de 1984, (...) Las anteriores consideraciones y directrices
fueron reafirmadas por esa misma Corporacidn, a través de las sentencias proferidas en febrero 28
de 1985 y en mayo 29 de 1990. El citado articulo 149 del Decreto 1 de 1984 no hace cosa distinta,
entonces, que plasmar con toda claridad, para las actuaciones que deben surtirse ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, que el atributo de la personalidad juridica no constituye requisito
indispensable para que resulte juridicamente viable asumir la calidad de parte dentro de un
determinado proceso o para actuar dentro del mismo” Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo.  Secciéon  Tercera. Subseccion A. 3 de octubre de 2012. Exp.
25000232600019950093601(22984).

304“E] inciso primero del art. 44 del C.P.C., dispone: “Toda persona natural o juridica puede ser parte
en un proceso”: Esta nocion ha quedado corta y debe ser complementada por la doctrina, pues el
legislador olvidd que existen otros sujetos de derecho que estan en posibilidad de demandar y ser
demandados, sin que sean personas naturales o personas juridicas. En efecto, la herencia yacente, la
masa de bienes del quebrado, el patrimonio de la fiducia, la masa de bienes del ausente, son tipicos
ejemplos de patrimonios auténomos que pueden comparecer validamente en juicio como
demandantes, o demandados sin que tengan la calidad de personas naturales o juridicas. Se trata de
una categoria que, a pesar de no estar comprendida por el art. 44 debe tener cabida por interpretacion
extensiva de éste, pues negarles la calidad de parte es tanto como quitarles toda posibilidad de
comparecer en un juicio, atributo éste inherente a todos los sujetos de derecho, tal como lo son los
patrimonios auténomos. Quienes representan esos patrimonios, como bien lo afirma REDENTI, no
actiian, como representantes legales sino que su cardcter o calidad de gestores, autonomos y
autodeliberantes, en funcién de aquellos intereses objetivos previamente establecidos o de los
intereses del titular desconocido o incierto. Por ello surge asi una figura que no coincide, ni con el
estar en el juicio a nombre propio, ni con el estar en el juicio a nombre ajeno”. No hay duda que los
patrimonios auténomos constituyen una categoria especial de sujetos de derecho, y como tales
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Lo anterior demuestra que el reconocimiento de sujetos de derecho y el
reconocimiento de legitimatio ad processum en Colombia nunca ha sido un tema
sometido a reserva legal. Por el contrario, los avances de este concepto y su
atribucion a sujetos de derecho que carecen de personalidad juridica propia han sido
construido jurisprudencialmente, con aportes estructurados y construidos desde la
doctrina. Al ser esto asi, es perfectamente plausible con el sistema de fuentes del
derecho que la Corte Constitucional y los jueces de la Republica reconozcan en los
rios, un nuevo sujeto de derechos. Reconocimiento que consustancialmente genera
la exigibilidad ante la jurisdiccion de los derechos reconocidos.

Los rios entran por tanto a gozar de las facultades reconocidas a los demas
sujetos de derecho del ordenamiento juridico colombiano. Al igual que los
patrimonios auténomos, consorcios, uniones temporales y demas, deben gozar de
capacidad para comparecer al proceso, para ejercer y defender los derechos
reconocidos.

Esta capacidad para comparecer al proceso se traduce en la posibilidad que
para la protecciéon de los derechos reconocidos se interpongan acciones de tutela y
los medios de control contencioso administrativos que resultaren procedentes, tanto
para prevenir los dafios como para obtener su reparacion, ya sea de manera directa
por sus representantes, por via de la agencia oficiosa cuando los guardianes del rio
no lo hagan de manera oportuna, o, a través de las facultades que le asisten al
Ministerio Publico. De igual manera, debe permitirse la intervencion como tercero
dentro de un proceso donde puedan afectarse, o donde se ventilen aspectos con
incidencia en los derechos reconocidos a un rio. Planteamiento que desarrollamos a

continuacion.

2.3.2.1.1 Accion de tutela en la defensa de sus derechos

ueden ser partes en los procesos, asi su naturaleza no encuadre con lo que la normatividad que ho
d t 1 tural d 1 1 tividad h
nos rige, exige para que existan personas juridicas. Claro esta la elaboracion del concepto de

atrimonio auténomo” y su aceptaciéon como sujeto de derechos, obedece mas a la estrechez de
“pat t i t to de derech bed la estrechez del
alcance de la nocién de persona juridica que a una verdadera nueva categoria de sujetos de derecho
[...]” Hernan Fabio Lopez Blanco. Procedimiento Civil, Tomo I, pp. 294-295.
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Hemos sefialado que en Colombia el concepto de sujeto de derechos no
equivale al de persona. La consagracion constitucional de la accion tutela contenida
en el articulo 86 de la Constitucion Politica, al referirse al concepto de persona podria
conducir a entender ab initio que la misma no es procedente para que sea interpuesta
para proteger los derechos del rio. Empero, la interpretacién que le ha dado la Corte
Constitucional, maximo intérprete de la Carta, es amplia, en el sentido de permitir
su procedencia para el caso de entes que carecen de personalidad juridica propia.
Tal es el caso de los patrimonios auténomos, los cuales, como ya se sabe son sujetos
de derechos, pero carecen de personalidad juridica propia 3®.

La consideracion del rio como sujeto, independientemente de su
consideracién o no como persona juridica, le habilita la capacidad para comparecer
al proceso. Bajo el esquema tradicional, las acciones de tutela proceden ante la
afectacion o riesgo de los derechos fundamentales de las personas naturales o
juridicas, mas no del rio. La obtencion de un fallo favorable depende de la prueba
de la afectacion de la salud, integridad de la persona, mas no de la afectacién al rio
individualmente considerado. De otra parte, por su caracter residual la tutela solo
procedia ante la constatacion por el juez de la ineficacia de la acciéon popular o de la

posibilidad de causar un perjuicio irremediable. Esto cambia con la consideracion

305 “En esta oportunidad, la accién constitucional fue interpuesta por el PAR, que actuando a través
de apoderado judicial plenamente reconocido mediante escritura ptiblica, invoco la proteccion de sus
derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracidn de justicia los cuales fueron
presuntamente vulnerados con ocasion de la sentencia del 25 de abril de 2017 emitida por el Juzgado
Laboral del Circuito de Sevilla (Valle) en el marco de un proceso ordinario de tnica instancia. De alli,
que este Despacho encuentre satisfecha la legitimacion en la causa por activa de la accién de tutela
en revisiéon”. La Corte Constitucional en sentencia SU-377 de 2004 fij6 unos parametros para
determinar -en las acciones de tutela- la legitimacion pasiva de los patrimonios auténomos de
remanentes de Telecom, los cuales pueden tenerse en cuenta en otro tipo de procesos, en los que el
demandante enfrenta la circunstancia de la extincién de la entidad deudora por aquellos eventos en
que la misma se ha facilitado mediante la constitucién de patrimonios autéonomos a los que se
transfieren los activos remanentes. Jurisprudencia de la Corte Constitucional que fue reiterada y
citada explicitamente por el Consejo de Estado en sentencia expedida por la Seccién Tercera,
Subseccién A el 5 de marzo 2019 Radicacion niimero: 66001233100020000013102(63376). Sentencia
que a su vez refiere la de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Laboral, Magistrado ponente:
Jorge Mauricio Burgos Ruiz, STL15386-2015, radicacion No. 62179, del 3 de noviembre de 2015”.
Corte Constitucional. Sentencia T-214 de 2018.
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de un rio como sujeto de derechos, pues la consecuencia que necesariamente se
genera de la consideracion del rio como sujeto de derechos es permitir la exigibilidad
judicial de la afectacion al rio individualmente considerado. Para ello, el primer
llamado en ejercer este medio de defensa es el representante o Guardian del rio, sin

que ello sea excluyente de que pueda promoverse también via agencia oficiosa.
2.3.2.1.1.1 Acceso a la accion de tutela través del representante o guardidn

La esencia del nuevo régimen de proteccion radica en la posibilidad de que
las personas defiendan los derechos de los rios. Es un régimen de proteccion
adicional a la defensa de los derechos colectivos de las personas.

El reto, es construir las bases para la defensa de los derechos de los rios. Esta
tarea formalmente de acuerdo con lo establecido por la sentencia de la Corte
Constitucional en el caso del rio Atrato y por cada sentencia que declara un rio como
sujeto de derechos se asigna al representante o Guardian.

El Guardian de los derechos del rio es por tanto el primer llamado a ejercer la
defensa de estos, empero, no es la tinica opcion como quiera que existan el
mecanismo ampliamente aceptado en el tramite de la tutela como lo es la
interposicién por el Ministerio Publico y la agencia oficiosa, si se cumplen los

requisitos para su procedencia.
2.3.2.1.1.2 Agencia oficiosa o por medio del Ministerio Publico

En estos casos, se radica en los guardianes las competencias para defender los
derechos, empero, como es posible, en caso de incuria, o ejercicio no oportuno, y
ante la gravedad de una determinada violacion o riesgo a los derechos del rio que
asi lo amerite, es enteramente procedente la interposicion de las acciones a través de
agente oficioso, siguiendo para ello los parametros definidos por el Decreto 2591 de
1991 que establece que en materia de accion de tutela se pueden agenciar derechos
ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia
defensa.

A lo anterior debe adicionarse el alcance especial dado por la Corte

Constitucional y el Consejo de Estado, cuando se trate de la defensa de sujetos de

140



especial proteccion constitucional, que permite el ejercicio del medio de amparo por
cualquier persona 3%,

La Corte Constitucional ha senalado que la agencia oficiosa supone tres
requisitos. El primero de ellos consiste en la manifestacion expresa de quien ejerce
la agencia oficiosa, de actuar en defensa de derechos ajeno_*”. El segundo requisito
consiste en que la persona no esté en condiciones de promover su propia defensa 3%,
lo que se valora con las pruebas aportadas por el agente oficioso o por las
circunstancias determinadas en los hechos de la acciéon de tutela, los cuales alga
anotar cuentan con presuncion de veracidad 3®. El tercer requisito es la
informalidad. No es necesario que exista una relacion formal entre el agente oficioso
y el agenciado 3!y, por ello, ha dicho la Corte Constitucional, no es necesario que
medie documento alguno en el cual se delegue la interposicion de la accion de tutela,
como ocurre en la figura del poder.

De otra parte, la tutela para defender los derechos de los rios puede ser
adelantada por el Ministerio Publico, conforme las competencias derivadas del
Articulo 118 Constitucional, el Decreto Ley 262 de 20003 y el articulo 10° del
Decreto 2591 de 1991.

36 Corte Constitucional. Sentencias T- 379 de 2018, T-844 de 2011, T-546 de 2013, T-120 de 2009 y T-
116 de 2017. En igual sentido, Consejo de Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccion
Cuarta 6 de junio de 2019. Exp. 11001031500020190063800(AC).

%7 Corte Constitucional. Sentencias T-200 de 2016 y T-594 de 2016.

308 Corte Constitucional. Sentencia T-594 de 2016.

309 Corte Constitucional. Sentencias T-452 de 2001, T-372 de 2010, T-968 de 2014, T-014 de 2017.
310 Corte Constitucional. Sentencia T-594 de 2016.

311 “ARTICULO 38. Funciones preventivas y de control de gestion. Los procuradores judiciales
tienen las siguientes funciones preventivas y de control de gestion: 1. Interponer las acciones
populares, de tutela, de cumplimiento, de nulidad de actos administrativos y nulidad absoluta de los
contratos estatales, y las demas que resulten conducentes para asegurar la defensa del orden juridico,
en especial las garantias y los derechos fundamentales, sociales, econdmicos, culturales, colectivos o
del ambiente o el patrimonio ptiblico” Decreto Ley 262 de 2000.
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2.3.2.1.2 Interposicion de medios de control contencioso administrativos o

intervencion como tercero dentro de estos

Considerar a los rios como sujetos de derechos genera una consecuencia
procesal de mucha importancia: el acceso a la interposicion de medios de control
contencioso administrativos.

Precedentemente (cap. 1.2.3) presentamos como en el derecho administrativo
colombiano es frecuente el uso de los sujetos de derecho. Su utilizaciéon habilita,
entre otras cosas, el otorgamiento de la capacidad para comparecer al proceso,
(legitimatio ad processum) sin que sea necesario contar con personalidad juridica
propia.

Las normas de derecho administrativo colombiano establecen que los sujetos
de derecho asi reconocidos, puedan ser sujetos activos o pasivos de los medios de
control contencioso administrativos. El articulo 159 de la Ley 1437 de 2011 varias

veces mencionado es claro en sefialar que

Las entidades publicas, los particulares que cumplen funciones publicas y los demas sujetos
de derecho que de acuerdo con la ley tengan capacidad para comparecer al proceso, podran
obrar como demandantes, demandados o intervinientes en los procesos contencioso

administrativos, por medio de sus representantes, debidamente acreditados.

De igual manera, el alcance que la jurisprudencia del Consejo de Estado le ha
dado al concepto de sujeto de derechos en el caso de los consorcios, uniones
temporales y patrimonios auténomos ha sido consistente en reconocerles la
capacidad de ser demandantes, demandados o intervinientes en los medios de
control contenciosos administrativos. 312,

Para el caso de los rios sujetos de derecho este acceso a los medios de control
contencioso administrativo se puede dar, también como lo sefialamos

precedentemente para el caso de la accién de tutela, de manera directa por el

312 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. 3 de agosto de 2017.
Exp. 11001031500020170143900 (AC). Consejo de Estado. Sala de Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia de Unificacion de 25 de septiembre de 2013, Expediente N.° 19.993. En
igual sentido Consejo de Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccién
C. 19 de julio de 2017. Exp. 25000232600020040094401 (49595).
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Guardidn o representante de este o, por interposicion del Ministerio Publico o por

via de la agencia oficiosa.
2.3.2.1.2.1 Nulidad

Un rio considerado entidad sujeto de derechos, tiene por la sola declaracion,
legitimatio ad processum para impugnar la legalidad de actos administrativos bajo el
régimen de la nulidad o de la nulidad y restablecimiento del derecho o para
intervenir en las demandas donde se discutan actos administrativos donde se ventile
un interés que pueda afectar o interferir los derechos de los rios. Si un acto
administrativo lesiona los derechos reconocidos a un rio, consecuencia natural del
reconocimiento ya realizado es la habilitacion para que en sede judicial se cuestione
la legalidad del acto administrativo o que el representante o guardidn de los
derechos pueda intervenir como tercero con interés en las resultas del proceso.

El medio de control de nulidad se caracteriza por ser una accion ptblica en la
que se permite la intervencion de cualquier persona en defensa del ordenamiento
juridico, por lo tanto, es compatible con que su ejercicio o intervencion como tercero
se permita para el rio sujeto de derechos. Si bien la redaccion del articulo 137 del
CPACA sugiere que la misma debe ser adelantada por cualquier persona debe
sefialarse que, al igual de lo que ocurre con la tutela en la Corte Constitucional, para
este medio de control el alcance que a dicha norma ha dado el Consejo de Estado,
permite su ejercicio por parte de cualquier sujeto de derecho. Dicha Corporacion ha
tenido oportunidad de conocer demandas de nulidad y nulidad y restablecimiento
del derecho promovidas por patrimonios autdnomos, sin que existan reparos frente
a la legitimacidn por activa para su ejercicio.

Asi mismo, la procedencia general del medio de control de nulidad, se
encontraria en especial relevancia frente a las causales de procedencia excepcional
del medio de control de nulidad, previstas en el articulo 137 de la Ley 1437, cuando
proceda incluso contra actos administrativos de contenido general y concreto en los
casos en que se persiga la recuperacion de alguno de sus componentes, como quiera
que por la complementariedad propuesta, lo mantendria dentro de la causal de
procedencia del medio de control orientada a recuperar bienes de uso publico. Asi

mismo el medio de control de nulidad procede contra actos concreto en los casos en
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que los actos acusados afectan de manera grave el orden ecoldgico, lo cual también
podria darse en un escenario de defensa de los derechos de los rios. Consecuente
con lo anterior, su intervencion en este medio de control debe aceptarse como tercero
en los términos del articulo 223 de la Ley 1437 de 2011.

2.3.2.1.2.2 Nulidad y restablecimiento del derecho

De conformidad con el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho tiene por objeto la proteccién de derechos
subjetivos y la reparacién de los dafios causados por los efectos directos de un acto
administrativo que se considera ilegal. Procede contra actos de cardcter particular y
general, siempre que el restablecimiento del derecho que se invoque sea la
consecuencia directa e inmediata del acto administrativo que se acusa.

Debe hacerse igual consideracion a aquella hecha en el medio de control de
nulidad, en lo referente a la redaccion literal del medio de control que indica que
este medio de control se radica en toda persona, ademads, debe senalarse que el
Consejo de Estado, ha fallado procesos donde han demandado a través de sus
voceros patrimonios auténomos, quienes han solicitado la nulidad de los actos
administrativos el consecuente restablecimiento del derecho .

Es perfectamente posible que un acto administrativo cause un dafo a los
derechos a la proteccion, conservacidon, mantenimiento y restauracion de un rio, caso
en el cual, su legalidad y el consecuente restablecimiento del derecho puede ser
solicitado a un juez contencioso administrativo, en primer término, por el Guardian
o representante de los derechos del rio, o, también bajo la posibilidad de la agencia
oficiosa.

No solo la intervencion a titulo de demandante, la protecciéon de los derechos
de los rios permite la intervencién del rio sujeto de derechos en calidad de tercero al
tenor de lo dispuesto en el articulo 224 de la Ley 1437 de 2011.

313 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. 18 de febrero de 2021.
Exp. 25000233700020160208901(24558). Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Cuarta. 3 de diciembre de 2020. Rad. 25000233700020130042101(22924).
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2.3.2.1.2.3 Reparacion Directa

Si a los rios se les reconocen derechos a la proteccidon, conservacion,
mantenimiento y restauracion, estos pasan a ser sujetos con intereses protegidos por
el derecho, que, en caso de lesion, configuran un dafo antijuridico que seria
resarcible, a través del medio de control contencioso administrativo de la reparacion
directa 34,

Asi las cosas, atendiendo también la diferenciacion entre dafio ambiental y
dafio ecoldgico puro 3® consideramos que ante la presencia de un dafo ecologico
puro al rio procede el medio de control de reparacion directa si este se ha causado
como consecuencia de un hecho, operacion u omision de una entidad estatal o de un
acto administrativo cuya legalidad no se discuta, o en los escenarios en que el dafo
ecologico sea imputable a un particular. Casos en los cuales el medio de control de

reparacion directa resulta enteramente independiente de los procesos

314 La posibilidad de que los patrimonios auténomos presenten demandas de reparacion directa ha
sido definida por Tribunales Administrativos en primera instancia en los procesos
25000233600020170240000, 23001233100020110055400, 13001233100020110057900,
23001233100020110056600, 23001233100020120007900, 23001233300020160000400,
23001233300020160000500 cuyos fallos se encuentran en apelacion ante el Consejo de Estado.

315 Andrés Mauricio Bricefio Chaves. Responsabilidad y proteccién del ambiente: La obligacién
positiva del Estado. Sobre la diferenciacion entre dafio ecologico y dafio ambiental. “Dafio ambiental
se define como “las alteraciones, efectos nocivos o molestias causadas a los bienes materiales o de
recursos, a la salud e integridad de las personas, asi como a las condiciones minimas para el desarrollo
y calidad de vida, y que pueden limitar el ejercicio de determinados derechos (v.gr., derecho de
propiedad)”. Se comprende, también, que el dafio ambiental es “toda agresion derivada de la
actividad humana en el medio natural, que causa como consecuencia la modificacién o alteracion en
los bienes y recursos disponibles, o efectos nocivos en la salud e integridad de las personas. (...) dafio
ecoldgico se define como la “degradacion, deterioro o modificaciéon del medio natural causada como
consecuencia de cualquier tipo de actividad. La nota distintiva de esta definicidon se encuentra en que
no esta referida a interés individual o humano alguno, sino que se enfoca hacia la tutela del medio
natural en su conjunto, como interés independiente de aquel”. Dicho dafio, para completar su
definicion, comprende la “destruccion de especies, la degradacion de los recursos naturales (agua,
aire, flora), la alteracion de las condiciones de los suelos, el deterioro y la modificacion de los sistemas
ambientales en la que se integran” ver Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion C. 5 de julio de 2018. Exp. 52001233100019980009102 (34162).
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administrativos sancionatorios que puedan derivarse a la luz del régimen
tradicional.
En este sentido, la Corte Constitucional, en sentencia T-080 de 20 de febrero

de 2015, considero lo siguiente:

[...] Por las particularidades de los recursos naturales y su importancia indiscutible para el
ordenamiento juridico y la subsistencia misma de las sociedades humanas no es de extrafiar
que privilegiar la reparacién en especie por encima de la indemnizacion dineraria, constituye
otra de las evoluciones del derecho de dafios 3. Tal medida resulta crucial cuando se trata
del dafio ambiental puro, por cuanto que en estos eventos lo mas importante es conseguir la

restauracion total del medio natural afectado.

La naturaleza, objeto y fines del medio de control de reparaciéon directa,
permiten diferenciarlo del procedimiento sancionatorio ambiental. Asi mismo, este
medio de control es diferente de la accion popular, en cuanto a sus fines y reglas de
procedencia. La reparacion directa requiere que el dafio ya esté consumado y en ella
se pretende la reparacion integral del mismo. La accion popular esta orientada a la
prevencion o necesidad de hacer cesar de un dafio, no a su resarcimiento. El anterior
planteamiento encuentra respaldo adicional con lo planteado por la Corte
Constitucional en sentencia C-632 de 2011, donde se precisa la naturaleza de las
medidas compensatorias *, esta vez a instancias del Juez de lo Contencioso

Administrativo.

316 Henao. Op. cit. p. 148.

317 En igual sentido, la Sentencia C-401 de 2010, la Corte sostuvo que el régimen sancionatorio
ambiental es independiente del que procede en materia de restitucion del medio ambiente y de la
indemnizacion a los afectados, buscando precisar con ello que las medidas que se tomen en esos
ambitos especificos, entre las cuales se encuentran las medidas compensatorias, no tienen caracter
sancionatorio. En relacion con el tema, sostuvo la Corporacion en el citado fallo: // Debe tenerse en
cuenta, ademas, que la misma Constitucion defiere, de manera expresa, al legislador, la potestad para
definir el contenido de las sanciones en materia ambiental, cuando le atribuye al Estado la
responsabilidad de imponer las “sanciones legales” a los responsables del deterioro ambiental (Art.
80 C.P.) y que esas sanciones administrativas no son el tnico instrumento a través del cual puede
obtenerse la proteccion del ambiente. De hecho, es posible senalar que la consecuencia mas gravosa
para quien cause dafos al ambiente no es, necesariamente, la sancién, sino que de ordinario lo es la
obligacion, también prevista de manera expresa en el articulo 80 de la Constitucion, de reparar el
dafo y los perjuicios, lo cual se tramita por vias distintas, que no estan sujetas al término previsto en
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Atendiendo pues a la finalidad que persiguen las medidas compensatorias, encuentra la
Corte que, al igual que ocurre con las medidas preventivas, las mismas no tienen el alcance
de una sancién por cuanto no se imponen a titulo de pena. Tal y como ha sido explicado,
aquellas no estan dirigidas a reprimir la conducta contraria a la ley —que es el proposito de la
sancion-sino a lograr la recuperacion in natura del medio ambiente que ha resultado afectado

a causa de la infraccion.

[...]. El caracter represivo, es entonces el fundamento sobre el que se edifica el concepto de
sancion, objetivo que no coincide con el de las medidas compensatorias, las cuales estan
enfocadas especificamente, como se ha dicho, en la restauracion del dafio ecoldgico derivado
de la infraccién, o lo que es igual, en lograr la reparacion del medio ambiente que ha resultado

danado.

8.18. Asi las cosas, las medidas compensatorias no constituyen sancion. Coincidiendo con lo
expresado por el Ministerio Publico, tales medidas no buscan prevenir las infracciones y
tampoco buscan reparar los dafios causados a personas determinadas. Se trata de medidas
administrativas a través de las cuales se protege el medio ambiente en su componente
estrictamente natural, esto es, aplicadas al objeto general de recuperar los recursos naturales

renovables.

Por lo anterior, al tener los rios reconocido el derecho a la restauracion, el
mecanismo judicial para hacerlo efectivo es el de la reparacion directa. Medio de
control donde puede solicitarse la reparacion del dafio ecoldgico puro que haya
sufrido el rio. Para ello pueden solicitarse al juez, la aplicaciéon de las medidas
compensatorias, las cuales encontrarian en el escenario de este medio de control,

entera compatibilidad y procedencia a efectos de una reparacion integral.

2.3.2.1.2.4 Controversias contractuales. Una limitacion

la norma demandada. // En este sentido, cabe observar que el régimen sancionatorio en asuntos
ambientales es independiente del que procede en materia de reparaciéon del dafio causado o de la
indemnizacién a los afectados, que se rigen por estatutos propios que no se ven afectados por la
posibilidad de aplicar o no las sanciones ambientales. De hecho, la propia ley en la que se inserta la
disposicion demandada es expresa en sefalar que la imposicién de las sanciones alli sefialadas no
exime al infractor de ejecutar las obras o acciones ordenadas por la autoridad ambiental competente,
ni de restaurar el medio ambiente, los recursos naturales o el paisaje afectados, y que las mismas se

aplicaran sin perjuicio de las acciones civiles, penales y disciplinarias a que hubiere lugar”.
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Frente al medio de controversias contractuales consideramos que la primera
opcidn que se abre es la vinculacion como interviniente en los procesos donde se
ventilen intereses que puedan importar a la proteccion de los derechos de los rios.
Naturalmente el estado actual y avance del reconocimiento de los derechos de los
rios no permite —hasta ahora-, pensar en su vinculacion como demandante o
demandado puesto que la capacidad para celebrar contratos no deriva de manera
automatica por la consideraciéon del rio como sujeto de derechos, para ello, se
requiere decision con fuerza de ley. En el caso de las uniones temporales y
consorcios, no tienen personalidad juridica propia, pero la ley les habilita la
capacidad contractual. La capacidad para celebrar contratos si requiere habilitacion
legal expresa, o reconocimiento pleno de la personalidad juridica para el rio, lo cual,
no ha ocurrido hasta ahora en Colombia.

La ultima de las consecuencias que se dan en materia de derecho
administrativo con la consideracién de un rio como entidad sujeto de derechos se
presenta ya no en sede judicial contenciosa, sino en materia de procedimiento
administrativo general. Nos detendremos en la necesidad de que el rio sujeto de
derechos sea vinculado a través de su Guardidn o representante en los

procedimientos administrativos donde puedan afectarse sus derechos reconocidos.

2.3.2.2. Ser vinculado como tercero en los tramites administrativos donde

se derive interés juridico derivado de los derechos reconocidos

Al reconocer a un rio como sujeto de derechos, surge la necesidad que las
autoridades administrativas de todo orden (incluidos los particulares que ejerzan
funciones administrativas) apliquen los mandatos derivados de los articulos 37 y 38
de la Ley 1437 de 2011 y vinculen a los guardianes o representantes de los rios a las
actuaciones administrativas que pudieran comprometer los derechos de los rios a
efectos de garantizar su comparecencia e intervencion.

Reconocer a un rio como sujeto de derechos no impide la utilizacion
responsable de los bienes que lo componen. Tampoco hay un vaciamiento de
competencias de las autoridades ambientales. Lo nuevo que de ello debe derivarse,
es que, para adelantar los tramites, permisos y licencias requeridos, habra que

vincular como tercero interesado al guardidn del rio, quien podra ejercer y hacer
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valer los derechos de este, en un tradmite determinado. Ello es una amplificacion de
los mecanismos actuales, efecto de la complementariedad propuesta.

Valga anotar que esta consecuencia radica en la necesidad de darle voz a los
Guardianes del rio en los tramites administrativos. No estamos proponiendo que en
lo sucesivo sea el Guardidn quien resuelva los trdmites y procedimientos
relacionados con el rio. Nuestra propuesta, busca armonizar, en términos de
complementariedad el esquema tradicional de permisos, licencias, autorizaciones
concesiones y usos permitidos con el nuevo esquema. Ello, puede garantizarse
manteniendo el nivel decisorio en las autoridades a quienes legal y
reglamentariamente les ha sido otorgada la competencia para resolver las peticiones
en este sentido, sin desconocer el reparto de competencias tradicional en la materia.
Lo nuevo, consideramos debe darse en materia del desarrollo del procedimiento
mismo. Debe garantizarse la vinculaciéon a un procedimiento administrativo que
genere interés en los derechos del rio.

Asi pues a modo de ejemplo, el otorgamiento de licencia ambiental, la
acreditacion o certificacion de las inversiones realizadas en control, conservacién y
mejoramiento del medio ambiente para obtener el descuento de impuesto sobre la
renta, la obtencion del permiso de prospeccion y exploracion de aguas subterraneas,
concesion de aguas subterrdneas, la concesion de aguas superficiales, permiso de
ocupacion de cauces, playas y lechos, permiso de vertimientos, plan de saneamiento
y manejo de vertimientos, registro de plantaciones forestales protectoras, permiso
para el aprovechamiento forestal de bosques naturales unicos, persistentes y
domésticos, permiso o autorizacion para aprovechamiento forestal de arboles
aislados, registro del libro de operaciones forestales, plan de restauracion ecoldgica
en drea protegida, plan de manejo de recuperacion y restauracion ambiental, plan
de contingencia para el manejo de derrames de hidrocarburos y sustancias nocivas
y las compensaciones ambientales serian tramites en los que eventualmente deberia
realizarse la vinculacidn de los rios sujeto de derechos a través de sus guardianes y
representantes, lo cual seria una verdadera opcién de regulacion integral de rio y
sus derechos.

El rio entidad sujeto de derechos, se convierte en un tercero determinado que
debe ser citado a los procedimientos administrativos como lo disponen los articulos
37 y 38 de la Ley 1437 de 2011 a efectos de garantizar el debido proceso, el derecho
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de audiencia y defensa de sus derechos a la conservacion, proteccion mantenimiento
y restauracion.

Dedicaremos el apartado siguiente a sefalar los limites que consideramos
debe tener la consideracion de los rios como sujetos de derechos, para su adecuada

incorporacion y adaptacion al sistema juridico colombiano.

2.4 LIMITES A LA CONSIDERACION DE LOS RiOS COMO SUJETOS
DE DERECHOS PARA SU ADAPTACION AL SISTEMA JURIDICO

Hasta este punto hemos defendido y demostrado que la consideracion de los
rios como sujetos de derechos, entendida en términos de complementariedad, es
compatible con el sistema juridico. Toda figura, herramienta o técnica usada dentro
del sistema juridico, debe cumplir una funcion para la reduccién de la complejidad
y operar de manera armonica con el resto del sistema.

El sistema juridico como constructo social esta abierto a los cambios. Por ello
se lo cataloga como normativamente clausurado pero cognitivamente abierto’®. Esos
cambios pasan por: variaciones, selecciones y estabilizaciones®®. Consideramos que
el caso del reconocimiento de la condicién de sujeto de derechos a los rios se
encuentra trasegando por ese camino, empero, para llegar a la estabilizacion, es
ncesario definir algunos limtes que garanticen su adecuado engranaje con el resto
del sistema.

La variacién la hemos hecho notar con el cambio de consideracién que se da

en los rios, que pasan de ser catalogados como bienes de uso publico a sujetos.

318 Niklas Luhmann. El derecho de la Sociedad, p. 133.

319 Niklas Luhmann. Op cit. p. 304. Véase también Luis Felipe Vergara Pefia y Ricardo Arenas
Avila. Niklas Luhmann. La teorfa Sistémica del derecho. En Teorias Contemporéneas del Derecho.
Mapas y lecturas. p. 96-97: “La variacion hace referencia al evento de materializacion de una
posibilidad diferente en un elemento del sistema. (...) La seleccion tiene que ver con la escogencia de
este nuevo elemento por parte del sistema para estructurar (volverse condicidon de) comunicaciones
posteriores. (...). La estabilizacion o retencién muestra qué seleccion se vuelve dindmicamente estable
y facilita la reproduccion autopoiética del sistema, es decir, su unidad”.
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Cuando la Corte Constitucional, los jueces en las sentencias eco y los operadores
juridicos usaron este nuevo enfoque, concretaron su seleccion.

Para contribuir a la estabilizacion de la consideracion de los rios como sujetos
de derechos, esto es, a que se vuelva su uso dindmicamente estable y facilite la
unidad del ordenamiento, consideramos importante referir a modo de limites los
siguientes aspectos.

Los limites que nos permitimos proponer para la correcta estabilizacion y
adaptacion sistémica de los rios como sujetos de derecho son: i) su consideracion
como sujeto de derechos y no como persona juridica, ii) la necesidad de
armonizacion con el régimen de competencias existente, iii) su entendimiento como
concepto clave y no como sustitucion actual del paradigma vigente iv) reconocer y
poner en practica los procedimientos existentes en el sistema juridico ante una
eventual colision de derechos, v) necesidad de reglamentacion de aspectos
relacionados con la figura de los guardianes, vi) la falta de desarrollo del contenido

de los derechos reconocidos.

2.4.1 Consideracion como sujeto de derechos y no como persona juridica

La técnica usada por la Corte Constitucional en la sentencia T-622 de 2016 es
la de sujeto de derechos y no la de persona juridica. Al tratarse del reconocimiento
de nuevos derechos, es completamente normal que en su desarrollo e
implementacién surjan colisiones con otro tipos de derechos por lo que debe
recordarse que en la teoria juridica dominante no existen derechos absolutos y por
lo tanto en caso de colision de derechos debe acudirse a las técnicas establecidas
normativamente para ello como lo son la ponderacion o los Test.

Tal como se indico en el apartado 1.2.2 la consideracion como sujeto de
derechos no genera per sé reconocimiento de personalidad juridica. Contrario a lo

que se ha indicado por varios autores®, la consideracion de los rios como entidades

320 Véanse Carlos Alberto Chinchilla Imbett. La equiparacion a sujetos de derechos de los
animales y los ecosistemas. El uso impropio de la categoria “sujeto de derechos” para establecer
nuevos limites a la autonomia individual. Giovanni José Herrera Carrascal, Gabriel Andrés Suarez
Goémez. El agua como sujeto de derechos
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sujetos de derecho no genera de manera consustancial el reconocimiento de
personalidad juridica, para ello se requiere que se atribuyan la totalidad de los
atributos propios de la personalidad juridica, lo que hasta ahora no ha ocurrido.
No significa ello que los rios reconocidos como sujetos de derechos no puedan
llegar a ser considerados como persona juridica. Para que ello fuese posible, se
requeriria cumplir con el principio de reserva de Ley y que sea una norma de tal
naturaleza la que atribuya o autorice tal condicion. Asi lo establece el articulo 150

numeral 7 de la Constitucién Politica de Colombia.

2.4.2 Armonizacion con el régimen de competencias e instrumentos de

planificacion existentes

La consideraciéon de los rios como sujetos de derecho, al interpretarse en
términos de complementariedad necesariamente debe conducir a que se busque
armonizar, de una parte el régimen de competencias existente en el sistema Juridico
atribuidas a las autoridades de orden nacional, departamental, distrital y municipal,
integrantes del sistema nacional ambiental y las atribuciones de proteccién, defensa
y representacion asignadas a los guardianes o representantes que se designaren.

Debe por tanto existir un didlogo y retroalimentacion constante con los
instrumentos propios del sector tales como los planes estratégicos de
macrocuencas®?, los planes de ordenacion y manejo de cuencas hidrograficas®?, los
planes de ordenamiento del recurso hidrico, los Planes de Manejo Ambiental de
Microcuencas, y los Planes de Manejo Ambiental de Acuiferos. Asi mismo, los
Guerdianes, tal como se propuso precedentemente (apartado 2.3.2.2) deben ser
incorporados como terceros en las actuaciones administrativas tendientes a su

elaboracion y deben ser constantemente escuchados en sus evaluaciones y

321 |a formulacién, elaboracion, adopcion y seguimiento de los Planes Estratégicos de las areas hidrogréaficas o
macrocuencas se encuentra en cabeza del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y, asimismo, participan en este
proceso los Consejos Regionales de Macrocuencas, conforme con lo establecido en los articulos 11, 12, 13y 14 del Decreto
1640 de 2012.

322 E| Decreto 1640 de 2012 los define como un «instrumento a través del cual se realiza la planeacion del uso
coordinado del suelo, de las aguas, de la flora y la fauna y el manejo de la cuenca entendido como la ejecucién de obras y
tratamientos, en la perspectiva de mantener el equilibrio entre el aprovechamiento social y econémico de tales recursos y la
conservacion de la estructura fisico-biética de la cuenca y particularmente del recurso hidrico». En este contexto, se advierte
gue la elaboracion, coordinacion de su ejecucién y seguimiento de este instrumento se encuentra en cabeza de las
Corporaciones Auténomas Regionales.
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seguimientos. Lo anterior permitirdA un mejor desarrollo de los principios de

coordinacion concurrencia, subsidiariedad y armonia regional.

2.4.3 Entendimiento como concepto clave y no como sustitucion actual

del paradigma vigente

Se insiste en que la consideracion de los rios como sujetos de derechos debe
interpretarse como un concepto clave (apartado 2.2.2) y no como un concepto maduro,
terminado y determinado en todas sus aristas. Consideramos que ante el escenario
inicial y disruptivo en el que se encuentra el reconocimiento de los rios como sujetos
de derechos evidencia que el mismo no puede tomarse, desde ya, como la
sustitucidn del paradigma actualmente aceptado.

El concepto clave es de transicion. Si bien obedece a un nuevo paradigma
(ecocéntrico, relacional o biocultural) este todavia no desplaza a los anteriores y
actualmente vigentes. Si la figura se consolida y es utilizada y genera nuevas
soluciones pudiera eventualmente sustituir el paradigma vigente. Nuestra
propuesta va en ese sentido, pero hemos de sefialar que mientras no se genere una
aprehension material de la figura por los operadores juridicos, no se debe tomar el
reconocimiento de los rios como sujetos de derechos como la evidencia de un nuevo
paradigma que ha desplazado a sus predecesores. Ello, como lo ha sefialado Thomas
S. Kuhn, no se da con la sola emergencia de los nuevos enfoques, sino de manera
silenciosa, por la emergencia de nuevos académicos familiarizados con los nuevos
conceptos y por el uso reiterado y demostracion que el nuevo paradigma resuelve

los problemas o explica las realidades de mejor manera3>.

2.4.4 Reconocer y poner en practica los procedimientos existentes en el

sistema juridico ante una eventual colision de derechos

Declarar a los rios como sujetos incorpora nuevos derechos al ordenamiento
juridico. Reconocer nuevos derechos no implica negar los anteriores o preexistentes.

Por lo tanto, estos derechos reconocidos, eventualmente puede generar conflicto o

33 Thomas S. Kuhn. La estructura de las revoluciones cientificas. Cap. XI'y XII p. 291-324
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colision con otros derechos. Situacion esta que es normal y frecuente en los sistemas
juridicos. Para ello, existen técnicas y procedimientos que permiten a los operadores
juridicos encargados de su aplicacion, ponderar, matizar, o condicionar la manera
en que un derecho debe ceder ante otro en caso de tensién o colisidn, lo cual solo

puede materializarse atendiendo las circunstancias de cada caso concreto®.

2.4.5 Necesidad de reglamentacion de aspectos derivados o relacionados
con la figura de los guardianes

Como se ha sefialado, la desginaciéon de guardianes es una figura disruptiva
en el ordenamiento juridico y por tanto no existen refrencias normativas mas alla de
las sentencias que los refieren y rondean su designacion. Por ello, para la
estabilizacion de la figura se requiere la reglamentacién o regulacion de varios
aspectos pendientes: La naturaleza juridica de los guardianes, el acceso a recursos
que permitan su efectiva actuacion y funcionamiento eficaz, las dindmicas
democraticas respetuosas de los usos y costumbres al interior de las comunidades
para su designacion y conformacion.

Ahora bien, estas ausencias solo evidencian la necesidad de fortalecimiento
normativo de las figuras nuevas. Todo cambio en las formas juridicas requiere de

ello.

2.4.6 Escasa determinacion del contenido de los derechos reconocidos

Alindicar que el reconocimiento de los rios como sujetos de derecho si genera
efectos juridicos, referimos que surge un nuevo plexo de derechos a la proteccion,
conservacion, mantenimieno y restauracion (apartado 2.3.1) y en tal sentido,
generamos una propuesta de como el ordenamiento juridico provee elementos que

permiten avanzar en la determinacién de su contenido. Sin embargo, hemos de

324 Sobre ponderacion véase Corte Constitucional, sentencias T-425 de 1995, T-322 de 1996, T-
1112 de 2000, C-1031 de 2001, T-928 de 2004, C-815 de 2005, C-355 de 2006, C-916 de 2002, C-818 de
2005, C-828 2005, T-933 de 2005, C-370 de 2006, C-154 de 2007, C 210 de 2007, C-544 de 2007, C-292
2008, T-013 de 2006 Y T-373/20
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reconocer que el escenario primigenio de aparicion de estos derechos evidencia una
carencia en la construccion de su contenido y alcance. Ello dependera de la
asimiliacion y uso que de estos lleguen a darse por los operadores juridicos y la
academia.

La necesidad de dotar de contenido los derechos reonocidos importa ademas
para que sea posible la certeza en la determinacion de los intereses objeto de
proteccifion en los nuevos sujetos de de derechos. Se requiere adicionalmente tener
claro que la determinacidn de las necesidades de los rios considerados como sujetos
de derecho se estructuran en los derechos reconocidos y no en la consideracién o
asimilacion a una persona juridica ordinaria, por lo que el reconocimiento de
derechos no debe necesariamente tener como contrapartida el reconocimiento o la

facultad de atribuir obligaciones a los rios considerados como tales.

Tal como lo mencionamos al introducir el presente trabajo, el reconocimiento
de los rios como sujeto de derechos y su interpretaciéon en términos de
complementariedad lo convierte en un concepto clave que permite, de una parte,
repensar las categorias existentes en materia de proteccion de recursos y, de otra,
construir nuevas aproximaciones hacia el mejoramiento de las herramientas de
gestion y proteccidn existentes al incrementar el repertorio de estas. Su introducciéon
y consolidacién como dispositivo juridico, permitird una defensa adicional de los
rios y contribuira con argumentos a la vigorizacion en general de los derechos de la
naturaleza.

Consideramos por tanto demostrado que la subjetivacion de los rios,
entendida en términos de complementariedad, se convierte en un concepto clave
dentro del sistema juridico del derecho administrativo, guardando la coherencia del
sistema y contribuyendo positivamente a la reduccion de la complejidad, al permitir
el uso de herramientas juridicas existentes, pero reservadas para los sujetos,
generando un incremento en el catdlogo de herramientas juridicas para la proteccion

de los rios.
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CONCLUSIONES

Para el desarrollo de la presente investigacion planteamos el siguiente
problema de investigacion: ;Cudles son las consecuencias juridicas que genera en el
derecho administrativo colombiano el reconocimiento de un rio como entidad sujeto de
derechos y qué se requiere para su implementacion? La tesis que propusimos
argumentar fue que el reconocimiento de los rios como entidades sujeto de derechos,
hecho por la Corte Constitucional colombiana y en las sentencias eco y su
interpretacion en términos de complementariedad, 1o convierten en un concepto clave.

Este reconocimiento permite, de una parte, repensar las categorias existentes
en materia de proteccion de recursos y, de otra, construir nuevas aproximaciones
hacia el mejoramiento de las herramientas de gestién y proteccion existentes, al
incrementar el repertorio de estas.

Para demostrar la tesis, propusimos como objetivos: a) determinar las
consecuencias que se producen en el derecho administrativo colombiano con la
declaracion de un rio como entidad sujeto de derechos, b) aportar elementos para la
implementacién préctica y adaptacién sistémica de la figura, a partir de la
reinterpretacion de las normas juridicas y herramientas dogmaticas existentes en el
derecho administrativo, y, c¢) demostrar que el reconocimiento de los rios como
sujetos de derecho implica un cambio de perspectiva que genera, de una parte, una
forma diferente de relacionamiento de los humanos con su entorno y, de otra, la
eclosion de herramientas de proteccion que amplian el régimen tradicional,
complementandolo, sin desconocerlo.

Concretamente nuestra propuesta se estructur6 en probar que la
subjetivacion de los rios, entendida en términos de complementariedad, se
convierte en un concepto clave dentro del sistema juridico del derecho
administrativo, y guarda la coherencia del sistema y contribuye positivamente a la

reduccion de la complejidad, al permitir el uso de herramientas juridicas existentes,



pero reservadas para los sujetos, generando un incremento en el catalogo de
herramientas juridicas para la proteccion de los rios.

La investigacién adelantada nos permitié demostrar lo que en las siguientes
lineas mencionamos como colofén.

El régimen de protecciéon de los rios como bienes de uso publico se origind
como consecuencia de la estrategia de la subjetivacion. Se personificd al Estado a
través de la Nacion y al patrimonio de esta persona juridica ingresaron los bienes
que a la postre fueron denominados bienes piiblicos. Consecuencia de ello, se
instituyeron las reglas de la inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad.
Al momento de la aparicion de este régimen tradicional, la necesidad normativa era
deslindar el patrimonio publico de la Nacion para determinar cudles bienes eran
susceptibles de apropiacion privada y cudles eran apropiados por la Nacion. De ahi
que las caracteristicas que se derivan normativamente de la clasificacion del bien de
uso publico son exclusivamente de orden patrimonial.

La utilizacién en Colombia del concepto sujeto de derechos demuestra un fin
pragmatico de proteccion de intereses concretos, que permite asegurar la finalidad
de proteger y evadir la discusion de si a quien se va a proteger o reconocer derechos
es 0 no persona juridica. Por ser la personalidad juridica un concepto juridico, es
posible que juridicamente se varie su composicion. No es un concepto que refleje
una esencia, sino una suma de atributos de libre asignacion por el derecho. Cuando
uno de esos atributos se otorga, estamos en presencia de un sujeto de derechos.

El derecho administrativo provee ejemplos de procesos donde ya se ha usado
el fendmeno de la subjetivacién, produciéndose con facilidad la adaptacion
sistémica de la figura. El concepto de personalidad juridica publica surgié como
desarrollo y concrecion de las ideas del liberalismo decimononico de propiedad
individual y en torno a la relacién del Estado con los bienes publicos. En su
momento, la técnica de la subjetivacion se usé como una herramienta pragmatica
para centralizar (en un sujeto) la propiedad de las cosas sin dueno.

Hoy se observa la utilizacion de la técnica de la subjetivacion en un sentido
opuesto: la creacion de un nuevo modelo complementario de proteccidon de los rios
bajo un esquema ya no fundamentado en la titularidad del bien, sino en el
reconocimiento del valor intrinseco de la naturaleza y en el uso de la forma juridica
del reconocimiento de derechos, a partir de la reformulacion del constructo juridico
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de los sujetos de derecho. Es mds urgente para el caso de los rios determinar cuales
atributos de la personalidad juridica se le conceden o reconocen para ser catalogado
como sujeto de derechos que catalogar si el rio es 0 no una persona juridica. De ello
dependera que su adecuada implementacion trascienda el plano conceptual y se
refleje en medidas que puedan generar utilidad practica.

La Corte Constitucional en la sentencia del rio Atrato no solamente ordena
una serie de medidas para pretender conjurar las violaciones de los derechos
fundamentales de los accionantes. En esencia, propone un nuevo modelo de gestion
y proteccion de los rios, extensible a la naturaleza en general. Un modelo construido
desde el enfoque ecocéntrico y los derechos bioculturales. Este modelo es una opcién
diferente de proteccidn, que supera la tradicional consideracion del rio como bien
de uso publico. Es un modelo que trasciende la proteccion derivada de la
inalienabilidad, la inembargabilidad y la imprescriptibilidad, que ubica en un nuevo
modelo de gobierno de bienes publicos. Interpretar en términos de
complementariedad la consideracion de los rios como sujetos de derecho incrementa
los mecanismos de defensa sin excluir o derogar las herramientas tradicionales.

La amplia difusion de la consideracion de los rios como entidades sujetos de
derechos en la judicatura colombiana, en diferentes partes del territorio y por jueces
de diferentes especialidades, demuestra, en primer lugar, la necesidad de buscar
nuevas alternativas juridicas para la proteccién de los rios y, en segundo lugar,
evidencia la utilidad que encuentran los administradores de justicia en la nueva
concepcion sobre los rios y la naturaleza. Las sentencias eco, si bien comparten
fundamentos con la del rio Atrato, su andlisis en concreto demuestra que no son
meras réplicas; adaptan la figura de la declaratoria de los rios como sujetos de
derechos a las necesidades de proteccion concretas para cada caso.

En todos los casos donde se usa esta figura claramente se sefiala que la
declaratoria busca fortalecer la proteccion de los rios. En ninguna de las sentencias
se habla de derogar el régimen tradicional de proteccién, es mas, en todas se usan
de manera conjunta medidas derivadas del régimen tradicional y de la declaratoria
del rio como sujeto de derechos.

El nuevo enfoque reconoce cambios epistemologicos en el derecho, pero parte
de la necesidad de armonizar las formas juridicas existentes, sin desconocerlas, y
busca coherencia y adaptacion sistémica entre las nuevas y las tradicionales formas
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juridicas. El reconocimiento de los rios como sujeto de derechos es un concepto clave,
ya que su introduccion al ordenamiento juridico e interpretacion en términos de
complementariedad permiten, de una parte, repensar las categorias existentes en
materia de proteccidon de recursos y, de otra, construir nuevas aproximaciones hacia
el mejoramiento de las herramientas de gestion y proteccion existentes al
incrementar el repertorio de estas.

También se observa que, si bien la decisién de reconocer al rio Atrato como
sujeto de derechos se usa en la sentencia, sin que ello fuere pedido en la solicitud de
tutela, en la actualidad desde las demandas se promueven las solicitudes de la
declaratoria de los rios como sujetos de derechos. En la sentencia del rio Quindio,
donde la Procuraduria General de la Nacion fungié como accionante, se solicito la
utilizacion de este dispositivo, lo que prueba que la figura y sus ventajas empieza a
compartirse no solo por los jueces sino también por los 6rganos de control.

Se observa un patréon constante en lo referente a la designacion de
representante de los derechos del rio, de igual manera se puede evidenciar que dicha
asignacion siempre recae en conjunto entre autoridades administrativas y
comunidades, lo que demuestra que también es un punto esencial de este nuevo
modelo, la concurrencia en la representacion de los derechos de los rios. Esto
permite concluir que un elemento capital de este nuevo modelo propuesto por la
Corte Constitucional y replicado por los jueces en Colombia se encuentra
concretamente en la accion colectiva, donde la representacion de esa nueva entidad
sujeto de derechos se acomete de manera conjunta y participativa entre autoridades
u comunidades o sociedad civil.

La implementacion de los rios como sujetos de derechos requiere la
construccidon de una teoria sobre derechos, obligaciones, patrimonio y medios de
defensa judicial de ese sujeto, los cuales hacen compatibles los enfoques bioculturales
o étnicos con los enfoques mayoritarios de nuestro ordenamiento juridico. Este es
un tema pendiente al que debe dotarse de contenido, ya que la declaracién en si
misma, aunque importante y generadora de consecuencias juridicas claras, no es
suficiente.

La aparente contradiccion que surge al considerar a los rios como sujetos de
derechos derivada del nuevo esquema y como objetos o recursos tal como lo hace el
régimen tradicional, puede ser solventada bajo las posibilidades hermenéuticas que
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nos ofrece el principio de complementariedad aceptando un nuevo enfoque sin que se
derogue el anterior.

La apertura del modo de proteccidon y de gestion de la titularidad estatal,
como bien de uso publico, a un modelo estructurado, en la consideraciéon como
sujeto con representantes de la comunidad, tiene un efecto inclusivo inmediato.
Mientras este modelo se estructura en criterios participativos, de accidon colectiva, el
régimen de proteccion patrimonial, cimentado en la propiedad del bien, se
construye sobre la exclusién implicita en las potestades o privilegios derivadas de la
propiedad.

El reconocimiento hecho hasta ahora, si bien es importante, para su
consolidaciéon dentro del sistema juridico requiere mayores desarrollos que hagan
verdaderamente eficaz la figura 3. Hay que reconocer que es un tema donde esta
todo por construir. Por lo tanto, la consideracion como concepto clave permitird un
desarrollo progresivo, una nueva agenda de investigaciones académicas y de
aportes mancomunados que genere una innovacion dentro de las formas
tradicionales del derecho administrativo y permita avanzar en modelos de
reconfiguracidn de los paradigmas actuales.

Nuestra propuesta es un avance en esa direccion. Basados en las formas
juridicas tradicionales del derecho administrativo, evidenciamos cdmo se puede
generar coherencia interna en este sistema al considerar a un rio como entidad sujeto
de derechos. De igual forma, demostramos que ello genera la posibilidad de extender,
en su beneficio, el acceso a las acciones o medios de control subjetivos de proteccion
de derechos y de responsabilidad extracontractual, amplificando asi el esquema de

proteccidn tradicional.

325 “[...] Todo derecho aspira a la eficacia, a su efectividad. De ahi que la ciencia del derecho no pueda
conformarse sin mas con la mera construccién dogmatica de técnicas, categorias y reglas juridicas,
sino que debe ocuparse asimismo de las condiciones y presupuestos para que aquellas resulten
efectivas y eficaces. Habran de ponerse en un contexto mas amplio cada una de las construcciones
juridicas y contrastarse entre si, de modo que el derecho sea capaz de garantizar su funcién
ordenadora. La ciencia del derecho administrativo Ha de ser concebida como ciencia de direccion y
vertebracion” Eberhard Schmitd Assman. La teoria General del derecho administrativo como

sistema. Objeto y fundamentos de la construccion sistematica, p. 27.
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Las circunstancias que atraviesa la tierra sefialan que es necesario cambiar la
forma de relacionamiento de los humanos con el entorno. Hoy el imperativo parte
de reconocer que la forma tradicional de sometimiento del ambiente a la posicion
prevalente del hombre ha traido una crisis ambiental. Debemos usar las categorias
que hemos construido para relacionarnos: los derechos. Asi podemos, desde el
derecho, dar paso a lo que reclama la ciencia en la actualidad, esto es, pasar de la
regulacion de objetos a relaciones. En materia juridica, el lenguaje de las relaciones,
por excelencia, es el lenguaje de los derechos. Por eso la mejor manera de actuar
respecto de los demds integrantes del sistema natural es relacionarnos con ellos, en

la forma en que nosotros como humanos lo hacemos entre nosotros.
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