VAR

EL PAPEL DEL DERECHO EN LA CONSEBVACI(’)N'
Y DESARROLLO DE LA AMAZONIA

Lufs Fernando Macias'

RESUMEN

a Amazonia es una de las regiones mas ricas en

biodiversidad y tiene gran importancia para fu-

turos desarrollos de medicamentos de origen
natural. Su trascendencia traspasa lo puramente eco-
l6gico para invadir la érbita de la seguridad ambiental,
la seguridad alimentaria, el desarrollo del pais y el for-
talecimiento de las relaciones con las naciones vecinas.
El punto central del presente escrito es establecer si
a partir de las nuevas concepciones del derecho, que
incluyen especificamente un derecho del cambio cli-
mitico, la ciencia juridica en el pais se ha preocupado
por desarrollar una normatividad acorde con la im-
portancia de la Amazonia. De acuerdo con la revision
legal realizada, es escaso o casi inexistente un marco
juridico amplio y completo sobre esta importante re-
gién del pais. Si existen una serie de instituciones cuyo
objeto misional es la Amazonia, pero no han sido de-
bidamente fortalecidas por el Estado. Tampoco se ha
realizado un andlisis critico sobre la verdadera posibi-
lidad de aplicacién de ciertas normas a una regién tan

particular y especial como la Amazonia.
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ABSTRACT

The Amazonia is one of the richest biodiverse regions
and has a great importance for future developments
of medicines of natural origin. Its importance exceeds
the merely environmental to enter the orbit of envi-
ronmental security, food security, the development of
the country as well as the strengthening of the rela-
tionships with neighboring countries. The focus of
this paper is forestablish if beginning from the new
conceptions of law and from the surge of climatic
change, the law science in the country has decided
to develop certain regulations according to the im-
portance of the Amazonia according to the legal re-
vision performed it is scarce or almost nonexistent a
complete law setting on this important region of the
country. On the other hand, a series of institutions do
exist, whose target mission is the Amazonia, but they
have not been duly strengthened by the government.
A critical analysis has not been performed on the true
possibility of the application of certain laws in a very

special region, namely the Amazonia.
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EL PAPEL DEL DERECHO EN LA CONSERVACION Y DESARROLLO DE LA AMAZONIA

INTRODUCCION

La importancia de la regién amazoénica no tiene dis-
cusién. Su riqueza natural, el potencial de desarrollo
mediante el uso de la biodiversidad, la existencia de
minerales, la posibilidad de desarrollo agricola, en fin,
todos los aspectos conducen a reconocer esa trascen-
dencia. Pero simultaineamente su riqueza también ha
convertido a la Amazonia en un territorio “margina-
lizado” y de intensa extraccién de recursos naturales
(Fajardo, 2009). Asi, lo que otorga a la regién su rol
estratégico es al mismo tiempo su mayor riesgo. Una
ocupacién y explotacion desordenada puede traer

consecuencias negativas para su conservacion.

Se requiere entonces una politica publica que defina
cudl es el papel que la Amazonia juega en el desarrollo
sostenible, la seguridad ambiental y la geopolitica del
pais. Tal politica seguramente requerira del desarrollo
de varios instrumentos, entre ellos los legales, para po-
derse implementar. Es necesario revisar desde el punto
de vista juridico cudl es el rol que puede jugar la norma
en ese objetivo, sobre todo a la luz de la dindmica que
tienen el derecho ambiental y otras ramas del derecho
que entran en relacién con el tema y su aparente carac-
ter de instrumento para la solucién de los problemas
ambientales. derechola normatividad, tanto general
como especifica, debe ocuparse de estas materias, pero
desde una perspectiva estrictamente juridica, dejando

de lado referentes politicos o filoséficos.

En ese sentido hay que ver si la legislacién ambiental
colombiana regula las relaciones de la sociedad con la
region amazénica. Tal vez la hipétesis es que ello no
se cumple debido a una ausencia de legislacién espe-
cifica sobre la Amazonia, m3s all4 de las instituciones
creadas por la Ley 99 de 1993, y por la ausencia de
una visién méas amplia que incluya aquella legislacion
no ambiental que pueda tener incidencia o relacién
con dicha zona. Naturalmente, existen otras normas
generales sobre recursos naturales y medio ambien-
te que pueden ser aplicadas a la regién, pero no por
implementacién y aplicacién directa, sino por via de
interpretacién. Es importante retomar la trascenden-
cia de la regiéon amazénica para plasmarla en normas

juridicas derivadas, naturalmente, de una politica pu-

blica clara que tome en cuenta su importancia para el

desarrollo sostenible.

Se podria asi considerar que, a pesar de la dindmica
que ha adquirido, y del surgimiento del derecho del
cambio climitico, la legislacién sobre la Amazonia es
escasa, tal vez por el cardcter marginal de la regi6n y el
olvido por parte del Estado, compartido por muchas

otras regiones del pafs.

El presente escrito se desarrollard en una primer parte.
con una referencia a la Amazonia y a su importancia,
para luego pasar a revisar el protagonismo del derecho
en la regulacién de nuevos temas surgidos por las dind-
micas sociales, asi como el papel del derecho ambien-
tal y la Amazonia, para luego pasar a hablar de algunas
normas generales que podrian ser aplicadas alli, y luego
terminar con la perspectiva que podria tener el papel
del derecho en una legislacién especifica sobre la Ama-

zonia, pero trascendiendo la legislacién ambiental.

IMPORTANCIA DE LA AMAZONIA
COMO OBJETO DE REGULACION

La Amazonia representa aproximadamente el 41% del
territorio nacional, pero su poblacién no llega siquie-
ra a los 800 mil habitantes, segin el censo de 2005,
Esto genera una imagen de un amplio territorio des-
poblado, que lleva a que el Estado y la sociedad le den
poca importancia y lo releguen a un cierto desconoci-
miento y abandono. Sin embargo, desde el punto de
vista de la geopolitica y de riqueza de recursos natura-

les, la situacién es diferente.

Esta region representa una parte de una extensién
mayor de drea con similares caracteristicas naturales
que agrupa varios pafses: Bolivia, Brasil, Colombia,
Ecuador, Pert, Venezuela, Guyana, Guayana Francesa
y Surinam; es decir que sirve como territorio-eje in-
tegrador de la mayoria de los paises suramericanos. Es
en materia de biodiversidad una zona rica en especies
de fauna y flora, y por lo tanto de recursos genéticos;
igualmente, cumple un papel fundamental en lo rela-

cionado con el cambio climético.

De acuerdo con la informacién del SINCHI, los habitantes sobrcpasan el millén.
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FIGURA 1. RESGUARDOS INDIGENAS CONSTITUIDOS A 2010. LA VISIBILIZACION ESTADISTICA
DE LOS GRUPOS ETNICOS COLOMBIANOS (DOCUMENTO DANE).

Por otra parte, la Amazonia alberga una serie de co-
munidades indigenas que representan un 7% de la
poblacién indigena total del pais segiin el censo de
2005, las cuales con su conocimiento tradicional han
contribuido a proteger y a conservar la regién. Estas
comunidades se han organizado en resguardos indi-
genas, lo que permite que los territorios correspon-
dientes a esta categoria de propiedad colectiva sean
inalienables e inembargables. Segiin algunas fuentes,
el nimero de resguardos indigenas es de 211 (Obser-

vatorio DESC, 2007) (Figura 1).

ILa Amazonia cuenta también con una serie diversa
de dreas protegidas, como son los parques nacionales
y los distritos de manejo integrado. A partir de la Ley
1450 de 2011 (Plan Nacional de Desarrollo-- PND),
la reserva forestal de la Amazonia creada por la Ley 2
de 1959 podria ser considerada como un drea pro-
tegida, por cuanto el articulo 204 de la ley del plan
establece que las reservas forestales protectoras son

parte del sistema de dreas protegidas.
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Ademds de la riqueza natural, poblacional, maderera
y minera, la Amazonia es una importante fuente de
recursos genéticos a partir de los cuales se podrian ob-
tener medicamentos, debido a que un 40% de ellos

derivan de materiales provenientes de la biodiversidad.

Esta incorporacién, como lo sefiala Guhl (2009),
puede tener éxito siempre y cuando se entienda que
la Amazonia es: “una regién diferente del resto del
territorio, tanto en lo biogeogrifico como en lo cul-
tural, que por sus caracteristicas Ginicas y muy valiosas,
cuenta con potencialidades que le aseguran un futuro
promisorio si se conocen, se aprovechan y se respe-
tan, o que por el contrario pueden desaparecer irre-
versiblemente generando deterioro y pobreza, si se
continta utilizando métodos y modelos de desarrollo

inadecuados”.

Se podria afirmar que la Amazonia representa un ver-
dadero reto para el desarrollo sostenible del pais, no
solamente por su riqueza natural, sino por su diver-
sidad étnica, su papel en la moderacién del cambio
climético y, sobre todo, por el cardcter estratégico que

juega la regi6n para la propia seguridad nacional.

Bien lo sefiala Rafael Colmenares (Palacio,., 2010)
cuando afirma que “nadie duda, hoy en dia, de la
importancia que tienen los 6.878.761 kilémetros
cuadrados de la cuenca amazénica para el futuro del
planeta y de la humanidad. En ella se concentra la
mayor biodiversidad existente y sus reservas de agua
dulce constituyen el 20% del total disponible en la
Tierra. Cuenta, ademds, con una enorme diversidad
étnica, es poseedora de saberes y préictica ancestra-
les resultado de prolongados y profundos procesos de
adaptacién al medio, al tiempo que pobladores més
recientes han encontrado en ella posibilidades de tra-

bajo y mejor vida”.

Con todo, a pesar de la importancia de la Amazonia,
son escasos los textos que se pueden encontrar de fi-
cil acceso al puablico sobre el tema; algunos de ellos se
orientan a andlisis desde las ciencias naturales, otros
a aspectos sociales, politicos y econémicos. Pero, sin
desconocer la importancia y profundidad de ellos, se
nota cierto sesgo ideoldgico o de posiciones politi-

cas coyunturales que podria hacer perder claridad a la
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perspectiva de los objetivos que se deben buscar con
la regi6n, es decir, al planteamiento de miradas a lar-
go plazo que permitan proponer verdaderas politicas

para la Amazonia.

Tal vez se podria pensar que la Amazonia aparece como
un espacio abstracto donde confluyen diversas visiones
filoséficas, politicas, sociales y econémicas que no se
ponen de acuerdo sobre el futuro. Representa tal vezla
realidad del pais que se enmarca en debates de posicio-
nes, antes que en objetivos, mientras que ese abando-
no es aprovechado por quienes poco se interesan por
la visién de futuro, y si por el beneficio del momento.
A pesar de la importancia de la Amazonia y de apa-
recer como un territorio geoestratégico para el pais,
poca atencién se le da por parte del Estado. Al analizar
el PND (Ley 1450) utilizando el buscador de PDF,
no se encuentra una sola mencién a la Amazonia, lo
cual podria plantear el interrogante de si esta regiéon
es conocida siquiera por los gobernantes o si es inten-
cionalmente olvidada. Es decir que no estd incorpora-
da al desarrollo nacional, lo cual se convierte en una
ventaja desde el punto de vista de su conservacion,
pero en una debilidad por su nula contribucién al de-

sarrollo del pais a través de su riqueza natural.

Ahora bien, la mirada que se busca dar sobre los as-

pectos legales relacionados con la Amazonia no pre-

T

tende planterse en términos de un finalismo juridico,
ni mucho menos partir de la suposicién de que la sola
norma por si misma es suficiente para intentar resol-
ver la problematica existente. Simplemente se consi-
dera que el derecho, al ser un instrumento de politica,
cumple un papel en un Estado social de derecho. Pero
no como mero legitimador del discurso o de la politi-
ca, pues caeriamos en el finalismo, sino como parte de
la columna vertebral de un Estado y de acuerdo con

los principios propios del derecho.

Ante este panorama es necesario interrogarnos sobre
el marco juridico apropiado para lograr los objetivos
de conservacién, desarrollo sostenible y generacion
de riqueza. Es decir, si las categorias juridicas tradi-
cionales pueden ser aplicadas alli, o si por el contrario
se amerita una legislacién especializada y aplicable a

una region con las caracteristicas de la Amazonia.

EL DERECHO, EL DERECHO
AMBIENTAL Y EL DERECHO
DEL CAMBIO CLIMATICO EN EL
CONTEXTO AMAZONICO

En esta parte se intentard plantear una justificacién
deque la necesidad de crear un marco juridico ade-

cuado para la Amazonia, sin que por ello se pretenda

Serrania de la Lindosa
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realizar un estudio a profundidad de la teorfa del dere-
cho debido a que no es ese el objetivo central del pre-
sente escrito. Se parte de la hipétesis de que la region
amazoénica ha estado desprovista de una legislacion
ambiental acorde con su importancia; la que existe se
limita meramente a considerar aspectos de algunas es-
tructuras administrativas, PEro no se conoce un marco
juridico para la Amazonia, salvo un tratado de los pai-
ses amazénicos que tampoco ha sido desarrollado en

forma amplia ni implementado en el pais.

En primer lugar se hard referencia a aspectos tedricos
del derecho, luego al derecho ambiental, y se finaliza-
rd con una breve referencia a lo que hoy se denomina

derecho del cambio climético.

Las grandes transformaciones sufridas en casi todas las
esferas de las diversas sociedades y Estados en los lti-
mos afios del siglo pasado y en el que corre actualmente
han puesto en evidencia los retos que enfrenta el dere-
cho para moldear comportamientos y ser instrumento
de control y regulacién de los nuevos paradigmas sur-
gidos. El propio derecho ha cambiado o transformado
sus propios referentes, y se encuentra inmerso en la
incertidumbre y en cierto caos que genera todo cam-
bio histérico. Las tradicionales categorias juridicas han
dado paso a nuevos conceptos, visiones y objetivos de

las normas, de su aplicacién e interpretacion.

Las normas juridicas ahora podria clasificarse en pro-
gramdticas, regulatorias e imperativas. Las primeras
serfan aquellas orientadas a lograr los objetivos fijados
por el Estado, la sociedad o el gobierno de turno. Su
contenido son principios, declaraciones, objetivos,
estrategias, metas, en fin, una serie de nuevos temas
antes ajenos al jurista. Incluso el lenguaje mismo varia
y se pierde en una serie de conceptos que en ocasio-
nes desorientan al intérprete. Las normas regulatorias
serfan aquellas que buscan implementar las normas
programaticas, llevando al detalle las nuevas categorias
y su forma de aplicacién y cumplimiento. En ocasio-
nes se confunden y se pretende regular a partir de
principios o, a la inversa, a partir de unas regulaciones

especificas se busca alcanzar objetivos programiticos.

Por dltimo, aquellas que hacen referencia a los aspec-

tos imperativos son sobre todo las que buscan el casti-
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go, la penalizacion o la sancién de quienes se apartan

de las dos primeras.

No sobra advertir que esa nueva tendencia del dere-
cho puede resultar peligrosa para las libertades y los
conceptos democriticos tradicionales, pues el dere-
cho facilmente se convierte en un legitimador de un

discurso, un programa o una ideologia.

Lo interesante también es que esas normas no tienen
origen exclusivamente en el poder legislativo y ejecu-
tivo, como era tradicionalmente, pues ahora los jueces
mediante la jurisprudencia no solamente interpretan
sino que fijan reglas. Ciertamente, la rama judicial ha
adquirido una nueva dindmica que la ha convertido
en un poder no solamente equilibrador de los otros
poderes, SINO uno que en ocasiones entra a jugar un
papel més activo al establecer la interpretacién como
norma que debe ser cumplida, llevando incluso a al-
gunos a criticar estas posiciones, por cuanto, dicen,

rompen el equilibrio de poderes.

Ahora bien, no significa lo anterior que por ello no sea
necesaria una renovacién del derecho, pues es la tinica
forma de ir con los tiempos, adaptindose a nuevos
retos para mantener la regulacién de las relaciones so-
ciales (Nieto, 2007). Es lo que algunos autores llaman
la bisqueda de una nueva racionalidad del derecho.
En esa corriente se encuentra el profesor Calvo Garcia
(2005), para quien “la aplicacién del derecho orienta-
do a fines conlleva unos niveles de complejidad tales
que se desbordan ampliamente los limites del modelo
de la adjudicacién sobre el que descansaba la teoria
de la decisién juridica tradicional (...). El derecho
orientado a fines introduce en el sistema juridico la
flexibilidad caracteristica de las formas modernas de
organizacién, lo cual va a suponer el debilitamiento de
la autoridad y la rigidez formal de las normas juridicas
a favor de un importante incremento de la discrecio-
nalidad y las aperturas del derecho hacia todo tipo de
presiones sociales y politicas y, en general, los criterios

de oportunidad.”

Ao anterior se debe agregar un multiculturalismo ju-
ridico, entendiendo por tal la introduccién en el dere-
cho de una serie de elementos culturales particulares

de cada sociedad o de los grupos que la conforman,
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llimense indigenas, afroamericanos o grupos religio-
sos. Esto significa que una de las transformaciones del
derecho es incorporar y reconocer aspectos culturales
de dichos grupos sociales, pero también nuevos cono-
cimientos y dreas temdticas surgidas como consecuen-
cia de la nueva sociedad y las nuevas realidades. Sur-
gen asi nuevas ramas del derecho como consecuencia
de nuevos saberes y fenémenos sociales, econémicos,
politicos, tecnolégicos o culturales. Una de estas nue-

vas ramas es el derecho ambiental.

Pero ante el nuevo contexto en que se desarrolla el
derecho es menester reconocer también las especifi-
cidades y necesidades normativas que ciertas regiones
o grupos de poblacién requieren. No para hacer una
norma dedicada exclusivamente a ellas, sino para que
dentro de los marcos e instituciones existentes se re-

conozca esa particularidad.

Ahora bien, desde que se conoce la historia del de-
recho, éste ha tratado de resolver los problemas que
se le presentan a la sociedad, busca regular diversos
aspectos de la vida social. Sin embargo, la aparicion
de nuevas complejidades sociales le ha puesto un reto
al mundo juridico. Uno de esos nuevos retos es un
fenémeno hasta ahora desconocido en las ciencias so-

ciales, que es el cambio climitico.

El derecho siempre ha sido evolutivo y ha cambiado
con el transcurso del tiempo, adaptindose a las reali-
dades sociales que exigen nuevas reglas que permitan
resolver los conflictos presentados dentro de la so-
ciedad. Basta repasar algunos aspectos que ponen de
manifiesto lo afirmado. De un conjunto de normas
que regulaban la vida campesina de inicios del capi-
talismo, se ha pasado a la regulacién de las enormes
transacciones econémicas producidas en cualquier
continente o de las nuevas tecnologias que hasta hace
muy poco eran pricticamente inexistentes. Entonces,
el derecho es una ciencia en permanente cambio y
transformacién, pero que conserva siempre su esen-

cia o naturaleza.

Las nuevas realidades ambientales, el cambio climético
b

y una disminucién de los recursos naturales llevaron a

las sociedades a preocuparse por la naturaleza més alld

de su utilizacién y apropiacion pura y simple, para en-

trar a considerar la necesidad de su conservacién. Pero
esta nueva rama juridica no ha sido ajena a los fenéme-
nos de las sociedades que transforman los paradigmas.
El derecho ambiental es una respuesta a una nueva
visién de la naturaleza y de las relaciones sociales con
ella. Asi mismo, la problemitica ambiental ha creado
nuevos saberes que se enmarcan en la ciencia ambien-
tal, que surge también como un nuevo campo de co-
nocimiento. El derecho se ve influido, en consecuen-
cia, por este nuevo saber que en ocasiones se convierte

en fuente juridica, rompiendo con la dogmaitica.

La naturaleza aparece como un bien juridicamente tu-
telado y tutelable, pero no para su apropiacion, sino
para su conservacion, y esto es lo que caracteriza el
surgimiento del derecho ambiental. El cual no es aje-
no a las visiones ambientales existentes ni a las dis-
torsiones o posiciones filos6ficas en torno a la vision
de la naturaleza; tampoco lo es a ese intento actual
de hacer tabula rasa de todo y pretender refundar las

instituciones y el derecho, desconociendo la historia.

El derecho ambiental ha adquirido una connotacién
en ocasiones mesidnica, al buscar salvar el planeta de
las acciones del hombre; muchas regiones del mundo
han tenido legislacién en este sentido’. Esto ha he-
cho que el caricter apocaliptico que han adquirido
los problemas ambientales existentes, convierta al de-
recho en una especie de instrumento vanguardista de
salvacion. Asi, el derecho pierde su tradicional papel
de regulador de las relaciones sociales para pasar a ser

un medio para alcanzar un fin.

Esa nueva busqueda de materializacién de fines con-
lleva una desjuridizacién del derecho, lo cual a su vez
exige la presencia de nuevos saberes y conocimientos
para aplicar las normas. Es innegable la necesidad que
tiene el derecho ambiental de recurrir a otros saberes,
pero el problema surge cuando el jurista se deja ate-
morizar, arrinconar y llevar por las pasiones ambienta-
les de dichas ciencias. Es verdad, como sefiala Macias
(1998), que “el jurista no debe limitarse exclusiva-

mente al andlisis de la normatividad vigente; para su

’ Los apartes de los planteamientos de esta parte han sido tomados en su

gran mayorfa de otros escritos nuestros relacionados con el dafio ambiental
y sus paradojas filoséficas, asi como de otro escrito sobre el derecho del

cambio climatico.
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interpretacién debe recurrir a una serie de principios
l6gicos que bastan por si mismos™*. El reto para el ju-
rista en el derecho ambiental es saber recurrir a esos
saberes externos, derechopero sin perder de vista el
rigor interpretativo de la ley, pues, como decfa Kelsen
(1977) respecto al uso de conocimientos de otras dis-
ciplinas por parte del jurista, “el resultado no puede

ser otro que la ruina de la verdadera ciencia juridica”.

El reto del jurista es comprender cada concepto de la
ciencia ambiental, contenido en una norma o en una
prueba, pero dentro de una concepcién juridica, sin
pretender volverse técnico, ni permitir que la técnica

determine la aplicacién e interpretacién de la norma.

Y es alli, cuando no se entiende ese reto, donde se
confunde el derecho ambiental con la ciencia ambien-
tal. Es decir, el derecho pierde su razén de ser si el ju-
rista no entiende la relacién que hay entre la evidente
necesidad del conocimiento extrajuridico, la dindmi-
ca de lo ambiental y una nueva realidad del derecho,
y el rigor juridico como garante del Estado social de
derecho. El derecho ambiental plantea de entrada una
ruptura de la tradicién juridica, pues su objeto no es
la regulacién de las relaciones sociales, sino las de la

sociedad con la naturaleza:

“La ciencia juridica como ciencia del orden social es diferente
a la naturaleza concebida como un orden sujeto a una serie
de Ie)/es basadas en el principio de causalidad. En g[ecto, la
norma ambiental no busca regular una serie de conductas de
los hombres para que convivan entre sf, sino una serie de con-
ductas del hombre frente a la naturaleza para que conviva con
ella y ademds respete las leyes naturales que la rigen.

“Esto exige que el derecho ambiental esté en constante movi-
miento “El derecho, se ha dicho tantas veces, es la expresidn
normativa de la realidad social y cambia o debe cambiar, a
riesgo de quedarse anqui]osado 34 jfi.si], al mismo ritmo que
la realidad’. Habria que agregar que el derecho es no solo la
expresién normativa de la realidad social sino de la realidad
natural, en la cual esa realidad social existe.

“El derecho ambiental rompe con el esquema rigido de lo
juridico que se encierra en un espacio impenetrable. Bien lo
afirma Hernandez Gil cuando dice que la ‘ciencia juridica po-
cas veces sale de su rincon; en él suele encontrarse acartonada,

recluida, marginada’ . Esa ruptura y apertura que genera el

¢ Deseo scﬁnlar que en las citas que SCgllil’éll trataré (I(‘ morigcrar y h?lSt?l cierto

punto dar un giro en la concepcién que tenia al momento de escribir el libro y

que la prictica y la experiencia me han llevado a revisar y reformular.
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derecho ambiental, al ser un rama multidisciplinaria e inter-
disciplinaria, es lo que genera la reaccién de algunos ‘juristas’
que temen perder su monopolio del saber logrado a través
de la rigidez y esquematismo del positivismo; también genera
reaccion entre algunos técnicos que se sienten incémodos ante
una rama del saber a la cual se habian habituado a verla
como pasiva, egoista y cerrada y la cual podian aplicar sin el
mds minimo respeto a su Iégica y naturaleza. EI derecho am-
biental ofrece una buena oportunidad para sacar al derecho
de su rigidez impuesta por la tradicién. En efecto, ‘El derecho
(...) es una ciencia que, atn habiendo experimentado pro-
fundas transformaciones, entre otras las del historicismo y el
sociologismo, no ha sabido despegar hacia un horizonte cien-
tifico homogéneo y queda anclada por el peso de su poderosa
y deslumbrante tradicion. (...) Es una ciencia que se mueve
todavia en discusiones a nivel de supetficie, apesadumbrada-
mente por la propia conciencia de su historidicidad’.

“Es pues una primera caracteristica del derecho ambiental el
ser multidisciplinario, abierto y en constante movimiento. y

sobre todo ser un derecho de ruptura” (Nufiez, 1977).

En ese sentido, la multidisciplinariedad e interdisci-
plinariedad del derecho no puede concebirse como
una forma de perder los principios de la ciencia ju-
ridica. Es una necesidad interpretativa del derecho
ambiental recurrir al conocimiento de otras ciencias,
y esto lo hace problemitico si el jurista y el operador
juridico no encuentran los limites entre las ciencias
auxiliares y el orden juridico. Como dice el Profesor
Calvo Garcfa (2005), “de entrada, la necesidad de in-
corporar contenidos procedentes de otras disciplinas
al campo del derecho como consecuencia de su mate-
rializacién también abre espacios para un enfoque que
propicie el didlogo entre expertos procedentes de di-
versos campos cientificos; pero también, como conse-
cuencia, se abren espacios de no-derecho’ y dimen-
siones informales en las dindmicas juridicas actuales
que dan entrada a nuevas formas de aproximacién al

conocimiento del derecho y a su practica”.

Esos espacios del no- derecho tienden a ser coloni-
zados por los llamados técnicos ambientales, quie-
nes terminan interpretando la ley, desconociendo el
rigor interpretativo de la ciencia juridica y de paso
dando al traste con la seguridad juridica. Todo en
nombre de una supuesta proteccién ambiental que
en ocasiones tampoco es tal, pues no basta con que
la norma consagre un objetivo para que ello se logre.

No es haciendo solamente normas como se protege

(1]
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el medio ambiente, y esa tendencia del saber no juri-
dico a querer llevar todo a la ley no hace sino generar
mayor confusién. Claro estd que para ello cuentan
con la complicidad de algunos operadores juridicos
que se dejan llevar por la emocién y no por la ra-
z6n. Desconocen también la diferencia entre técnica
y ciencia; no tienen en cuenta que esta altima est4
permeada por la incertidumbre, y que la técnica es
tan solo la aplicacién de ella. Tienden a unificar la
ciencia y la técnica, con las consecuencias que ello
conlleva, pues surge una nueva racionalizacién que

necesariamente conduce a una forma de ideologia,

Colonizacién y fragmentacion de Bosques

que es en tdltimas lo que contiene el trasfondo del

ambientalismo.®

En esa perspectiva, el derecho ambiental surge como
una forma de proteccién de la sociedad, como el ins-
trumento de salvacién de la especie humana, en fin,
como el alfa y el omega de la continuidad del planeta
tierra. Las normas ambientales y su aplicacién estan
marcadas por esa nueva visién del derecho, que en
el fondo es un poco mesidnica, y con una nueva ra-
cionalidad. El fin del derecho y, en consecuencia, el
de sus operadores y juristas, converge en esa finali-
dad. En ese contexto se mueve casi la totalidad del
derecho ambiental, de las normas ambientales y de
su aplicacién, las cuales terminan adoptindose mds
por un juego de intereses y procesos de negociacién
que han aparecido como respuesta al papel finalista
del derecho ambiental, que parte de la basqueda de la
eficacia y validez del derecho. Es decir, la respuesta de
diversos sectores econémicos y sociales al temor a una
aplicacién finalista del derecho ha sido la transaccién,
pues ella es vista en el contexto de un derecho nuevo
(¢mesidnico?) como una forma adecuada de respon-
der al logro de los fines propuestos. Es decir, la tran-
saccién es una muestra de buena voluntad en el afin

de alcanzar la salvacién del planeta.

De esta forma, la eficacia del derecho se mide en
“(...) funcién de imperativos éticos, terapéuticos,
conveniencias e intereses profesionales y politicos”
(Calvo Garcia, 2005). Esto significaria que el derecho
ambiental entra, entonces, en una visién ética Y, por
ende, las instituciones juridicas que de él hacen parte
también se verfan desde esa misma ptica’. Pero esa
ética es entendida como moral, y asf las cosas, el cir-
culo se cierra para hacer del derecho un retorno a la
moral: serfa inmoral todo aquello que no sea acorde
con la protecciéon ambiental, y en ese sentido el dano
ambiental es uno de los temas representativos de esa

visién del derecho, pues esta alli implicito el hecho

*  Para una visién sobre el tema puede verse Habermas, 1986.

No se pretende desconocer el contenido y valor ético del derecho, sino tan
solo poner de manifiesto que en ocasiones la norma forma parte de una moral
cuya aplicacién pretende hacerse en funcién de ésta y no de los imperativos
racionales de la ciencia juridica. Es el caso del derecho al servicio de una
conviccién religiosa, y el medio ambiente tiende, en ocasiones, a ser convertido

en religion
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de que el “desastre” ambiental pondria en riesgo de

desaparicién a la especie humana y al planeta tierra.

En ese contexto de lo que el profesor Calvo Garcia de-
nomina derecho regulativo, y que para nosotros es una
nueva visién de la sociedad, del Estado y del derecho,
la cual pareciera retornar de tiempos pasados, ence-
rrando un peligro muy grande para el Estado social de
derecho, se mueven muchos de los temas del derecho
ambiental. Se tiende a desconocer el “concepto del
rule of law o la idea del ‘imperio de la ley’ que asegu-
ran la sumisién de los poderes publicos a normas abs-
tractas y generales (...)”, no en nombre del derecho
regulativo, como dice el profesor Calvo Garcia, sino,

a nuestro juicio, de una visién ideolégica del derecho.

Es en un contexto filoséfico particular y propio de los
tiempos contempordneos, en el cual el derecho am-
biental se ha venido desarrollando y consolidando. No
en una visién unanimista, pero si con cierta prepon-
derancia de hacer prevalecer la existencia y defensa de
la naturaleza por encima de la humanidad del hombre.
Contexto innegable y que no se desconoce, pero a par-
tir de una nueva vision de la naturaleza y del papel del
hombre en ella, no en términos de prevalencia absolu-
ta de aquella, ni de éste, sino en un proceso comunica-

tivo diferente y una inteligibilidad del mundo distinta.

Ahora bien, dentro de este contexto tedrico es im-
portante tener claro que no toda norma que haga re-
ferencia a los recursos naturales o al medio ambiente
se puede considerar como de cardcter ambiental. Al
respecto, la Corte Constitucional establecié en fallo

126/98 (M. P Alejandro Martinez):

“En efecto, no toda disposicién juridica que regula el empleo
de un recurso natural debe ser entendida como una norma
ambiental. (...). Lo propio de una norma ambiental es que
considera la naturaleza no sélo como un objeto de apropia-
cién privada o social sino como un bien juridicamente tute-
lable, con lo cual la relacién normativa entre la naturaleza
y la sociedad se transforma (...). EI pensamiento ecoldgico
y las normas ambientales implican entonces un cambio de
paradigma, que obliga a repensar el alcance de muchas de las
categorias juridicas tradicionales, ya que la finalidad del dere-
cho se amplia. En efecto, el ordenamiento juridico ya no sélo
buscard regular las relaciones sociales sino también la relacién

de la sociedad con la naturaleza, con el fin de tomar en cuen-
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ta el impacto de las dindmicas sociales sobre los ecosistemas,

asf como la repercusion del medio ambiente en la vida social”.

El derecho ambiental gira, por lo tanto, en un paradig-
ma diferente, pues no busca regular relaciones socia-
les, sino éstas con su entorno, en una nueva inteligi—

bilidad del mundo y una nueva visién de la naturaleza.

Por otra parte, el tema ambiental adquiere relevancia y
prioridad en cualquier agenda nacional o internacional
como imperativo para conservar la humanidad dentro
de un esquema de desarrollo sostenible. Es indudable
el papel que juega la Amazonia en temas relacionados
con el cambio climdtico. Aspecto éste que adquiere
relevancia por cuanto el gran reto del derecho frente al
tema es justamente el aumento y giro en la dimensién

de la tensién entre medio ambiente y desarrollo.

En la actualidad, el nuevo reto que se impone es una
transformacién del clima que va a modificar no solo las
formas de produccién, sino igualmente toda la estruc-
tura social. Es innegable que el cambio climdtico exige
también del derecho una respuesta para hacer frente a
los mecanismos de mitigacién y adaptacién que estan
presentes en ese nuevo concepto. Esto ha dado origen
alo que se ha denominado derecho del cambio climati-

co, como una nueva fase del derecho ambiental’.

Este nuevo campo derecho derechose caracteriza por-
que mantiene los principios universales del derecho,
pero amplia su objeto a una serie de aspectos que
trascienden la regulacién de las relaciones sociales o
de éstas con el entorno natural, para pasar a regular
un conjunto de actividades cuyo objeto es mitigar el
cambio climético, controlar las causas que contribu-
yen a ello y orientar las acciones hacia la adaptacion.
El derecho debe prever cémo las relaciones sociales
deberan orientarse hacia una nueva forma de vida y de
transformacién social que se producird por el cambio
del entorno y la forma de acceder y usar los recursos
naturales. Nuevas formas de apropiaciéon deberan ser
tenidas en cuenta, asi como tratar de modificar un
modo de produccién que la realidad muestra la crisis

en la cual ha entrado.

Se toman apartes de un articulo ya publicado en el libro de lecturas sobre derecho
del cambio climético, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2010.
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Por otra parte, este nuevo derecho deberd necesa-
riamente nutrirse de otras ciencias, sin que por ello
se pierda su naturaleza derecho, ni mucho menos se
erradiquen sus principios. Es una transformacién que
debe tener toda la teorfa del derecho, conservando

sus principios y caracteristicas (Raz et al, 2007).

Es decir que el derecho del cambio climético ya se
toma como algo que existe, y no como una mera es-
peculacién, la cual debe orientarse a analizar otros
temas que deben estar presentes en todo el sistema
legal. Es decir, es todo el derecho el que de una u otra
manera, en forma mds o menos importante, debe in-
corporar una nueva realidad natural, social, politica y

econdmica.

Los paises latinoamericanos estdn ante un reto mayor
por cuanto seran los més afectados; y como la tenden-
cia legal es a copiar instituciones extranjeras, puede
generarse una problematica juridica frente al tema
del cambio climatico. Tal vez hay que analizar nues-
tras instituciones juridicas para hacer los ajustes del
caso, y proponer otras acordes con nuestra realidad.
Nuestro reto tal vez no sea la energia sostenible, por
cuanto mucha de la que usamos es hidroeléctrica y
no depende de los combustibles fésiles, pero si debe
serlo el riesgo para la biodiversidad y la afectacién de

la seguridad alimentaria, entre otras preocupaciones.

Ahora bien, el cambio climitico es tal vez el mayor
reto impuesto a la humanidad desde el surgimiento
del mundo moderno. Es un reto al conocimiento, a
la ciencia y, naturalmente, a la sociedad. Este fen-
meno podria modificar no solo el entorno natural,
sino la estructura social, generando grandes conflictos
y cambios en la cultura y en la forma de percibir la

naturaleza.

Ante esta realidad se hace necesario plantear la pre-
gunta de si el derecho tiene algin papel a jugar en
esta situacién. Indudablemente la respuesta debe ser
positiva por cuanto el orden juridico hace parte de la
raz6n de ser de la civilizacién y de la forma pacifica de
resolver los conflictos y orientar las sociedades. Asf,
es necesario que los juristas hagan frente a un nuevo

mundo que se avecina.

El derecho no solo debe intervenir para evitar que
se incrementen las actividades que contribuyen al
cambio climatico, sino también para prever las ac-
ciones necesarias para que la sociedad se adapte ante
los cambios que se produciran. Es decir, hoy mds que
nunca derechodebe ocuparse de corregir las conduc-
tas, tanto como de prevenir los efectos y transforma-
ciones que las conductas no corregidas hayan pro-
vocado al planeta y a la humanidad. Hoy el derecho
debe regular el riesgo y prevenir los posibles efectos
que se pueden derivar. Se podria afirmar que, asi
como se habla de una sociedad del riesgo, se hace ne-
cesario plantear la necesidad de un derecho del riesgo

(Morato y Aratjo, 2004).

En los Estados Unidos ya se habla del derecho del
cambio climético: “In order to address Earth “s needs
for climate change mitigation and adaptation, the law
must be congruent and work in tandem across all le-
gal system and nations. Climate Change Law cannot
succed until there are comparable epistemic commu-
nities in sustainable energy, carbon neutral economic
tools, and environmental impact assessment and pub-
lic participation procedures world wide” (Hildreth
et al, 2009: vii). Es decir que el derecho del cambio
climético serd aquel que se encarga de regular, ya no
solamente las relaciones sociales con la naturaleza,
sino estas relaciones en el contexto de los cambios del

clima que van a afectar pricticamente todas las esferas

de la humanidad.

A manera de ejemplo se pueden citar temas que sur-
gen con la aparicién del cambio climético, y que tie-
nen incidencia en el derecho. Van desde la manera
como se van a manejar los problemas de propiedad
relacionados con la poblacién desplazada en los paises
al borde del mar, hasta la manera como el derecho
internacional va a abordar la existencia de desplazados
ambientales que migrardn a otros paises. Otros temas
surgen igualmente: uno es el caso de la propiedad del
CO, cuando éste se quiera capturar; igualmente hay
que definir si el gas metano producido por los rellenos
sanitarios es un bien de dominio publico o si pertene-
ce al operador del relleno o al concesionario. En los
proyectos REED, ¢c6mo se puede beneficiar una per-

sona o una comunidad de una funcién natural como
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es la captura del CO,? ¢{Cémo pueden ser analizados
alaluz de la legislacion civil o comercial los contratos
que se suscriban en cualquiera de los mecanismos de
mitigacién o adaptacién? Es en realidad una verdade-
ra explosién de temas y dudas juridicas que se plan-
tean en otros paises, pero que desafortunadamente en
el nuestro atn estan por fuera de la agenda publica.
Asi como en el derecho ambiental el componente ju-
ridico tiende a ser un mero referente legitimador del
discurso ambientalista, dejando de lado la dogmatica
juridica y la naturaleza del derecho, en el caso del de-
recho del cambio climatico seguramente se repetird
esta tendencia. Pero ante el contexto internacional en
el cual se desarrollard la discusién, seguramente en-
marcada en temas derivados de conflictos comercia-
les, los principios del derecho se mantendran ante el

embate de visiones metajuridicas® derecho.

Ahora bien, se verd mas adelante que ni en un contex-
to de desarrollo del derecho ambiental, ni del dere-
cho del cambio climitico, la Amazonia ha tenido una
politica publica clara ni unas normas que sirvan de

marco juridico para su desarrollo.

Por otra parte, es conveniente senalar que la tenden-

cia a ver la legislacién ambiental como la tnica que

¥ Se entienden como metajuridicos aquellos conceptos que son técnicos y estin

en la norma, pero no tienen incidencia sobre lo juridico.
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Tala y quema en la zona de preservacién de la Serrania de la Lindosa.

conforma el marco juridico de lo ambiental y de la na-
turaleza genera distorsiones en el andlisis, por cuanto
se buscan las normas genéricas sin tratar de localizar
otras especificas, ni mucho menos ampliar el espec-
tro de revision legal. Una norma es ambiental por su
objeto de regulacién, como se dijo antes, pero existen
otras que sin tener por objeto un recurso natural tam-
bién pueden ser aplicables a la temdtica ambiental. Es
justamente el cardcter transversal de lo ambiental que

también se ve reflejado en lo juridico.

En ese contexto debe analizarse si la legislacién rela-
cionada con la Amazonia colombiana responde a las
exigencias de la importancia que tal drea tiene en el
dmbito internacional y geopolitico, o si por el contra-
rio se circunscribe a normas generales aplicables en
forma indistinta en diversas regiones, o si las existen-

tes son meramente administrativas.

LEGISLACION RELACIONADA CON
LA AMAZONIA

El punto es saber si existe una normatividad directa-
mente relacionada con la proteccién o la regulacion
de los procesos de intervencién en la regién amazéni-
ca. De acuerdo a la investigacién realizada, no se en-

cuentran normas de caracter ambiental directamente
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concernientes a dicha regién, por lo que se hace ne-
cesario recurrir a la aplicacién especifica de un cuer-
po normativo general. Pero también se hallan otras
normas no ambientales que, se considera, deberfan
ser tenidas en cuenta al analizar el marco juridico de

la Amazonia, e incluso al formular politicas pablicas.

La Constitucién Colombiana establece una serie de
principios y mandatos relacionados con la proteccion
del medio ambiente, los recursos naturales renovables
y las riquezas naturales y culturales de la nacién. Esto
ha llevado a hablar de una Constitucién Ecolégica,
que fue reconocida como la mds ambientalista en el
contexto latinoamericano, hasta la expedicién de la

Constitucién Ecuatoriana de 2008.

En fallo T-411 de 1992, la Corte Constitucional sefial4:

“(...) de una lectura sistemdtica, axioldgica y finalista surge
el concepto de Constitucidn Ecoldgica, conformado por las
siguientes 34 disposiciones: | | Predmbulo (vida), 2° (fines
esenciales del Estado: proteger la vida), 8° (obligacién de
proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacidn),
11 (inviolabilidad del derecho a la vida), 44 (derechosfun—
damentales de los nifios), 49 (atencién de la salud y del
saneamiento ambiental), 58 (funcidn ecoldgica de la pro-
piedad), 66 (créditos agropecuarios por calamidad ambien-
tal), 67 (la educacién para la proteccion del ambiente), 78
(regulacién 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 de los recursos naturales), 81 (prohibi-
cidn de armas quimicas, bioldgicas y nucleares), 82 (deber
de proteger los recursos culturales y naturales del pais), 215
(emergencia por perturbacidn o amenaza del orden ecoldgi-
co), 226 (internacionalizacién de las relaciones ecoldgicas),
268-7 (fiscalizacién de los recursos naturales y del ambien-
te), 277-4 (defensa del ambiente como funcién del Procura-
dor), 282-5 (el Defensor del Pueblo y las acciones populares
como mecanismo de proteccién del ambiente), 289 (progra-
mas de cooperacién e integracién en zonas ﬁonterizas para
la preservacion del ambiente), 300-2 (Asambleas Departa-
mentales y medio ambiente), 301 (gestion administrativa y
Sfiscal 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 pa-
trimonio ecoldgico), 317 y 294 (contribucién de valoriza-
cidn para conservacién del ambiente y los recursos naturales),
330-5 (Concejos de los territorios indigenas y preservacién

de los recursos naturales), 331 (Corporacion del Rio Grande

de la Magdalena y preservacion del ambiente), 332 (do-
minio del Estado sobre el subsuelo y los recursos naturales
no renovables), 333 (limitaciones a la libertad econémica
por razones del medio ambiente), 334 (intervencion estatal
para la preservacion de los recursos naturales y de un am-
biente 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).”

Siendo la Amazonia una regi6n rica en biodiversidad
y con una fuerte presencia de varios grupos indigenas,
es indudable que la Constitucion le ofrece los meca-

nismos necesarios para su proteccién.

En sentencia SU 383/03, la Corte Constitucional re-
conoce la importancia cultural de los pueblos indige-

nas de la Amazonia, senalando lo siguiente:

“Los estudios a los que la Sala ha hecho referencia le permiten
concluir que las comunidades indigenas y tribales de la Ama-
zonia colombiana, en general, ostentan las condiciones que
reclama el articulo 1° del Convenio 169 de la OIT para su
aplicacién, en cuanto son depositarios de condiciones sociales,
culturales y econdmicas que los distinguen de los otros sectores
de la colectividad nacional, estdn regidos total o parcialmente
por sus propias costumbres y tradiciones _y ocupan sus territo-
rios desde antes de la conquista y colonizacién de las actuales
fronteras estatales.

“El ordenamiento constitucional asigna al legislador la de-
limitacién del territorio, en el que se comprenden las enti-
dades territoriales indigenas, tarea que hasta el momento no
ha sido cumplida, de manera que tal delimitacién deberd ser
uno de los aspectos que las autoridades demandadas habrdn
de consultar, para efectos de adelantar la consulta definitiva
que sobre el Programa de Erradicacién de Cultivos Ilicitos, se
ordena mediante esta providencia. De manera que con miras
a distinguir dentro del territorio de la Amazonia colombiana
cudles son las poblaciones o comunidades con conciencia e
identidad cultural propia y dénde se ubican, a fin de que
sean consultadas sobre el Programa de Erradicacion de Culti-
vos Ilicitos, las entidades accionadas deberdn consultar a las
autoridades de dichos pueblos y a las organizaciones que los
agrupan. Y, una vez adelantada esta consulta preliminar, las
autoridades encargadas del Programa, considerando las situa-
ciones planteadas por los consultados y con las ayudas técni-
cas e histdricas que sean del caso, podrdn determinar dénde
principian y terminan los territorios indigenas de la Amazonia
colombiana, cudles son los espacios indigenas propios y cudles
los compartidos, y en qué lugares no se da, o nunca se ha

dado presencia indigena.

[16]
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“La proteccién de los valores culturales, econémicos y sociales
de los pueblos indigenas y tribales, que atin subsisten en el
territorio nacional, es un asunto de interés genera] en cuanto
comporta el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural
de la nacion colombiana, y la existencia misma del Estado
social de derecho. Y ha puntualizado que la consulta previa es
el mecanismo que permite ponderar los intereses de los pue-
blos indigenas y tribales en conflicto con intereses colectivos de
mayor amplitud, a fin de poder establecer cudl de ellos posee

.. .z »
una Iegltzmac10n ma)/or .

Se observa asi, como la Constitucién ofrece suficien-
tes instrumentos para salvaguardar la riqueza de la
Amazonia sin necesidad de establecer una norma es-

pecifica sobre dicha area.

En relacién con las demds normas, la realidad es que
son pocas, por no decir inexistentes, por lo menos
las que traten especificamente sobre dicha regién. Se
sefalan a continuacién algunas normas que permiten

mostrar la ausencia de regulacién para la Amazonia.

Ley 2 de 1959

La Ley 2 de 1959 que trata Sobre economia forestal de la
Nacidn y conservacién de recursos naturales renovables, crea
la zona de reserva forestal de la Amazonia como 4rea
destinada exclusivamente al establecimiento o man-
tenimiento y utilizacién racional de dreas forestales
protectoras. Esta zona estd delimitada en la ley de la

siguiente forma:

“Zona de Reserva Forestal de la Amazonia, comprendida
dentro de los siguientes limites generales: Partiendo de Santa
Rosa de Sucumbios, en la frontera con el Ecuador, rumbo No-
reste, hasta el cerro mds alto de los Picos de la Fragua; de allf
siguiendo una linea, 20 kildmetros al Oeste de la Cordillera
Oriental hasta el Alto de Las Oseras; de allf en linea recta,
por su distancia mds corta, al Rio Ariari, y por éste hasta su
confluencia con el Rio Guayabero o el Guaviare, por el cual
se sigue aguas abajo hasta su desembocadura en el Orinoco;
luego se sigue la frontera con Venezuela y el Brasil, hasta
encontrar el Rio Amazonasia, siguiendo la frontera Sur del

pais, hasta el punto de partida”.

Esta norma ha sido tomada en forma textual y se consi-
dera como reserva forestal en los términos del Decreto
Ley 2811 de 1974 o Cédigo de los Recursos Natura-

les Renovables, con lo cual se aplican las restricciones

REVISTA COLOMBIA AMAZONICA N° 4 de 2011

para este tipo de dreas. Es decir, su finalidad es de ser
destinada para la proteccién de los bosques que en ella
existen. Es de indicar que con la expedicién de la Ley
1450 de 2011, mediante la cual se expide el PND, es-

tas reservas se convierten en areas protegidas.

Ley 17 de 198l

Mediante la cual se aprueba la Convencién sobre el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas de
Fauna y Flora Silvestres (CITES).

En esta convencién se regula el comercio de especies
de acuerdo al grado de restriccién en su posibilidad
de comercializacién. En relacién con la Amazonia, es
obvio que al ser una zona rica en productos de fauna
y especies maderables que se pueden encontrar den-
tro de las categorias que establece CITES, es clara su
aplicacién en caso de darse los supuestos de hecho de

la Convencién.

A manera de ejemplo de la aplicacién de este trata-
do internacional estd el documento elaborado por el
Ministerio del Medio Ambiente y el SINCHI, Manual
de identificacién de especies maderables objeto de comercio
en la Amazonia colombiana (Ministerio, 2002), el cual
establece una serie de especies que pueden ser co-
mercializables. El manual es presentado como una
herramienta técnica para ser aplicada por diversas en-
tidades del Estado. De este manual de puede deducir
la importancia que tiene CITES para intervenir en el
control del aprovechamiento de especies maderables

de la Amazonia.

Ley 21 de 1991

Mediante esta ley se “aprueba el Convenio niimero
169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises inde-
pendientes, adoptado por la 76 reunién de la Confe-
rencia General de la O.I.T., Ginebra, 1989”.

La importancia de esta ley es la exigencia de consulta

a las comunidades indigenas’ para adelantar cualquier

’ Se utiliza el término comunidad indigena y no el de pueblo indigena, pues es mas

habitual en nuestra legislacién. Es asi como la Constitucién en su articulo 330
utiliza el vocablo comunidad, al igual que el articulo 76 de la Ley 99 de 1993. La
jurisprudencia citada también utiliza mayoritariamente el mismo concepto. Sin
embargo, el Convenio de la OIT hace referencia a pueblos indigenas, asi como
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proyecto de desarrollo, o decisién administrativa o
legal que pueda tener incidencia en dichas comuni-
dades. La importancia de este convenio en materia de
la obligatoriedad de la consulta ha sido resaltada en
numerosas ocasiones por la Corte Constitucional. A
manera de ejemplo se trae el Fallo T-547 de 2010, en

el cual se dijo:

“En la Sentencia C-030 de 2008 la Corte se refirid am-
pliamente a la manera como el derecho de las comunidades
étnicas y tribales a la participacién, y, mds especﬁqcamente,
a ser consultadas en los asuntos que puedan dfectarlas, se
encuentra desarrollado en el Convenio 169 de la OIT.

“En esa sentencia se destacd, en primer lugar, que el Con-
venio 169 de la OIT obedece a una nueva aproximacién a
la situacién de los pueblos indigenas y tribales en todas las
regiones del mundo, conﬁ)rme ala cual “(...) es preciso eli-
minar la orientacion hacia la asimilacion que se habia venido
manejando, para, en su lugar, asentar el principio conforme
al cual las estructuras y formas de vida de los pueblos indige-
nas y tribales son permanentes y perdurables, y la comunidad
internacional tiene interés en que el valor intrinseco de sus
culturas sea salvaguardado’.

“En ese marco, la Corte puso de presente que, dentro del Con-
venio 169, tiene especial connotacidn y desarrollo el derecho
de los pueblos indigenas y tribales a participar en la adopcion
y en la aplicacion de las decisiones que los afectan, —(...)
aspecto que estd previsto en distintas disposiciones del conve-
nio y que, de manera general, se desarrolla en los articulos
6 y 7 del mismo, que enfatizan en la necesidad de que, para
la aplicacion de las disposiciones del Convenio, se asegure la
participacion de las comunidades, se establezcan mecanismos
adecuados de consulta, se adelanten procesos de cooperacion
y se respete, en todo caso, el derecho de estos pueblos a (.. .)
decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de
desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creen-
cias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico, social
y cultural’.’

“Puntualizé la Corte que, en las disposiciones del convenio
que, de manera general, se refieren al derecho de participacién
de las comunidades étnicas y tribales, es posible distinguir

dos dimensiones: Por un lado, la obligacién contenida en el

algunos articulos, tanto de la misma Constitucién, como de la jurisprudencia.
A nuestro juicio, es acorde con la realidad juridica y politica del pafs hablar de
comunidades indigenas y no de pueblos indigenas, por la carga ideolégica de este
dltimo concepto, ast como por el tipo de problemética planteada en otros pafses
donde las comunidades buscan su reconocimiento. A pesar de los defectos que
pueda haber en la legislacién y en la materializacién de algunos derechos de las
comunidades, se debe resaltar que en el contexto latinoamericano Colombia
es un pais en el que existe un reconocimiento de derechos que tal vez en otros
lugares siguen en proceso de reivindicacion. Consideracién esta que tal vez
puede ser objeto de debate, pero que no creemos sea este el espacio para darlo.

literal b) del articulo 6° del convenio, conforme con la cual los
gobiernos deben establecer los medios a través de los cuales los
pueblos interesados puedan participar libremente, por lo me-
nos en la misma medida que otros sectores de la poblacidn, y a
todos los niveles, en la adopcidn de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole respon-
sables de politicas y programas que les conciernan; y, por otro,
el deber de consulta previsto en el literal a) del mismo articulo
en relacidn con las medidas legislativas o administrativas sus-
ceptibles de afectar directamente a dichos pueblos.

“Dijo la Corte que ‘de este modo, cuando se adopten medi-
das en aplicacién del convenio, cabe distinguir dos niveles de
dfectacién de los pueblos indigenas y tribales: el que corres-
ponde a las politicas y programas que de alguna manera les
conciernan, evento en el que debe hacerse efectivo un derecho
general de participacidn, y el que corresponde a las medidas
administrativas o legislativas que sean susceptibles de afec-
tarlos directamente, caso para el cual se ha previsto un deber
de consulta’.

“Para la Corte el derecho general de participacion a que alu-
de el Convenio se orienta a obtener que se garanticen a los
pueblos interesados unas oportunidades de participacién que
sean, al menos, equivalentes a las que estdn a disposicion
de otros sectores de la poblacién, en la adopcién de decisio-
nes en instituciones electivas J organismos administrativos y
de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan.

“Esa previsidn tiene arraigo en la garantia contra la dis-
criminacién, en la medida en que proscribe toda accién u
omisién que, de alguna manera, recorte, en relacién con
estas comunidades, los espacios de participacidn que, de
manera general, se han previsto para todos los colom-
bianos. Ello impone, también, la adopcidn de acciones
positivas encaminadas a asegurar que el derecho de par-
ticipacidn sea real y efectivo en relacién con comunidades
que han sido tradicionalmente discriminadas y margi-
nadas y que han estado por fuera de los circuitos de la

participacién politica”.

Se observa, entonces, que derecholas comunidades
indigenas y afrocolombianas tienen derecho a ser con-
sultadas en todas las materias que las puedan afectar.
En relacién con la Amazonia, en el fallo SU 383/03
citado antes se reconoce la importancia de la aplica-
cién de este Convenio 169 a los pueblos indigenas de

la Amazonia.

Ley 99 de 1993

Esta ley, que es un desarrollo de los aspectos ambien-
tales de la Constitucién de 1991, es una tipica ley

institucional, mediante la cual se crea el Ministerio

[18]

REVISTA COLOMBIA AMAZONICA N° 4 de 2011



del Medio Ambiente y “se reordena el Sector Publi-
co encargado de la gestién y conservacién del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, se orga-
niza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan

otras disposiciones”, seglin reza su titulo.

En relacién con la Amazonia, es evidente que al crear-
se el Ministerio del Medio Ambiente se da una impor-
tancia a toda la gestién publica ambiental. Todas las
funciones del Ministerio de una u otra forma podrian
ser puestas en practica en la regién amazénica. Pero lo
importante de la ley es la creacion de entidades encar-
gadas de la investigacién y proteccién de las riquezas

naturales y culturales de la Amazonia*’.

El Articulo 20 crea un instituto encargado del desa-
rrollo de la investigacién en esta regién del pais, el
Instituto Amazénico de Investigaciones Cientificas,
SINCHI. El articulo establece:

“Transférmase la Corporacion Colombiana para la Amazo-
nia, Araracuara-COA, en el Instituto Amazonico de Investi-
gaciones Cientificas ‘Sinchi’ el cual se organizard como una

Corporacién Civil sin dnimo de lucro, de cardcter ptiblico pero

! A pesar de que este escrito estd dirigido a un publico no juridico, se hardn
citas textuales de articulos que tal vez puedan hacer pesada la lectura, pero
lo consideramos necesario, pues el sector ambiental tiene la tendencia a citar
normas solamente a partir de titulos o de contextos, desconociendo el texto
integro de ellas, lo cual conduce con frecuencia a generar confusiones, pues se
hace decir a la norma lo que ella no dice.

Perfil de bosque, Serrania de la Lindosa

sometida a las reglas de derecho privado, organizada en los
términos establecidos por la Ley 29 de 1990 y el Decreto
393 de 1991, vinculada al Ministerio del Medio Ambiente,
con autonomia administrativa, personeria jurfdica y patrimo-
nio propio. Podrdn asociarse al Instituto Amazénico de Inves-
tigaciones Cientgficas ‘Sinchi” las entidades puiblicas, corpo-
raciones y fundaciones sin dnimo de lucro, organizaciones no
gubernamentales nacionales e internacionales, universidades y
centros de investigacion cientg’fica, interesados en la investiga-
cién del medio amazdnico.

“El Instituto tendrd por objeto la realizacion y divulgacién de
estudios de investigaciones cientg’ﬁcas de alto nivel relaciona-
dos con la realidad bioldgica, social y ecoldgica de la region
Amazdnica.

“Traslddense al Instituto Amazdnico de Investigaciones Cien-
tfﬁcas ‘Sinchi’ las instalaciones, bienes muebles e inmuebles
y demds derechos y obligaciones patrimoniales de la Corpora-
cién Araracuara-COA.

“El Instituto tendrd su sede principal en la ciudad de Leticia
y establecerd una subsede en el Departamento del Vaupés.
“El Instituto asociard a la Universidad de la Amazonia en sus

actividades de investigacion ciemffica 7.

Es indudable que la creacién de un instituto especia-
lizado en una regién tan importante para el pais ad-
quiere una importancia institucional que muestra la

trascendencia de esa region.

Otra institucién que crea la Ley 99 son las Corpora-
ciones Auténomas Regionales cuya jurisdiccién es la

Amazonia, y cuya principal funcién es colaborar en
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la proteccion de esta regién. Al respecto, tenemos

siguientes corporaciones:

Articulo 34. De la Corporacion para el Desarrollo Sostenible
del Norte y del Oriente Amazénico--CDA. Créase la Corpo-
racién para el Desarrollo Sostenible del Norte y Oriente de la
Amazonia--CDA, la cual estard organizada como una Cor-
poracién Auténoma Regional sujeta al régimen de que trata
el presente articulo.

“La Corporacidn Auténoma Regional para el Desarrollo Sos-
tenible del Norte y Oriente de la Amazonia--CDA, ademds de
las funciones propias de las Corporaciones Auténomas Regio-
nales, tendrd como encatgo principal promover el conocimien-
to de los recursos naturales renovables y del medio ambiente
de la region del Norte y Oriente Amazénico y su utilizacion;
¢jercer actividades de promocion de investigacién cientifica y
transferencia de tecnologia; dirigir el proceso de planificacion
regional de uso del suelo para mitigar o desactivar presiones
de explotacién inadecuadas del territorio; fomentar la integra-
cién de las comunidades tradicionales que habitan la regién y
de sus métodos ancestrales de aprovechamiento de la natura-
leza al proceso de conservacidn, proteccién y aprovechamiento
sostenible de los recursos, y de propiciar con la cooperacién
de entidades nacionales e internacionales, la generacidn de
tecnologias apropiadas, para la utilizacién y conservacién de
los recursos de la Amazonia colombiana.

“La jurisdiccién de CDA comprenderd el territorio de los de-
partamentos de Vaupés, Guainia y Guaviare, tendrd su sede
en la ciudad de Puerto Inirida, y subsedes en San José del
Guaviare y Mitd. Las subsedes serdn instaladas dentro de los
seis (6) meses siguientes a la organizacion de la Corporacién.
Los recursos percibidos por CDA se distribuirdn por partes
iguales entre la sede principal y las subsedes.

“El Consejo Directivo estard integrado por: a. El Ministro
del Medio Ambiente, quien lo presidird, o su de]e(gado; b.
Los gobernadores de los departamentos comprendidos dentro
de la jurisdiccién de la Corporacién, o sus delegados; c. Tres
representantes de las comunidades indigenas, uno por cada
departamento de la jurisdiccién de la Corporacidon CDA, es-
cogidos por las organizaciones indigenas de la regién; d. Un
representante del Presidente de la Repiblica; e. Un represen-
tante de los alcaldes de los municipios capitales comprendi-
dos dentro del territorio de su jurisdiccién; j EI Director del
Instituto Amazénico de Investigaciones Cientificas “Sinchi’, o
su delegado; g. El Director del Instituto de Investigacién de
Recursos Bio]é(qicos “Alexander von Humboldt”; h. El Rector
de la Universidad de la Amazonia; i. Un representante de
una organizacion no gubernamental de cardcter ambiental
dedicada a la proteccién de la Amazonia.

“Los miembros del consejo directivo de que tratan los literales
e, e i, serdn elegidos por la Asamblea Corporativa por el sis-
tema de mayoria simple de listas que presenten las respectivas

entidades u organizaciones segn el caso.

las

“EI Gobierno garantizard los recursos necesarios para el nor-
mal funcionamiento de la Corporacion, de los recursos del
Presupuesto Nacional, lo mismo que para el cumplimiento
de las funciones especiales descritas en el presente articulo,
destinard un porcentaje de los recursos del Fondo Nacional de
Regalias destinados a la preservacién ambiental.

“Las licencias ambientales para explotaciones mineras y de
construccidn de infraestructura vial y los permisos y concesiones
de aprovechamiento forestal, serdn otorgados por el Director
Ljecutivo de la Corporacién con el conocimiento previo del Con-
sejo Directivo y la aprobacion del Ministro del Medio Ambiente.
“Traslddense a CDA los bienes patrimoniales del Inderena,
existentes en el drea del territorio de su jurisdiccién”.

Esta Corporacién adquiere una importancia fundamental en
la proteccion de la Amazonia en la medida en que se le asig-
nan _funciones especiales en relacién con la investigacién, el
uso sostenible de los recursos naturales de la region, el fo-
mento de la integracion de las comunidades indigenas, la
biisqueda de tecnologias apropiadas para el debido uso de
los recursos naturales y el establecimiento de relaciones con
los paises vecinos y otros. Desafortunadamente, el Estado no
se ha preocupado de dotar de los recursos suficientes a esta

entidad para un adecuado desarrollo de sus funciones.

Existe otra corporacién para la regiéon cuyo régimen

es el siguiente:

“Articulo 35. De la Corporacion para el Desarrollo Sostenible
del Sur de la Amazonia, Corpoamazonia. Créase la Corpo-
racién para el Desarrollo Sostenible del Sur de la Amazonia
Corpoamazonia, como una Corporacién Auténoma Regiona],
la cual estard organizada como una Corporacién Auténoma
Regional sujeta al régimen de que trata el presente articulo.
“La jurisdiccién de Corpoamazonia comprenderd el territorio
de los departamentos de Amazonasia, Putumayo y Caquetd.
La sede principal de Corpoamazonia serd la ciudad de Mocoa
en el Departamento del Putumayo y establecerd subsedes en
las ciudades de Leticia y Florencia.

“Fusiénase la Corporacién Auténoma Regional del Putumayo
CAP con la nueva Corporacién para el Desarrollo Sostenible
del Sur de la Amazonia --Corpoamazonia, a cuya seccional
Putuma)/o se trangferircf todos sus activos y pasivos. Las re-
galias departamentales que actualmente recibe la CAP, serdn
destinadas por Corpoamazonia exclusivamente para ser inver-
tidas en el departamento del Putumayo.

“La Corporacién para el Desarrollo Sostenible del Sur de la
Amazonia --Corpoamazonia, ademds de las funciones propias
de las Corporaciones Auténomas Regionales, tendrd como en-
cargo principal promover el conocimiento de los recursos natu-
rales renovables y del medio ambiente del drea de su jurisdic-
cién y su utilizacion, fomentar el uso de tecnologia apropiada
y dictar disposiciones para el manejo adecuado del ecosistema

Amazénico de su jurisdiccion y el aprovechamiento sostenible
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y racional de sus recursos naturales renovables y del medio
ambiente, asi como asesorar a los municipios en el proceso de
planificacién ambiental y reglamentacién de los usos del suelo
y en la expedicién de la normatividad necesaria para el con-
trol, preservacién y defensa del patrimonio ecoldgico y cultural
de las entidades territoriales de su jurisdiccién.

“Es funcién principal de la Corporacién proteger el medio
ambiente del Sur de la Amazonia Colombiana como drea es-
pecial de reserva ecoldgica de Colombia, de interés mundial y
como recipiente singular de la megabiodiversidad del trdpico
himedo. En desarrollo de su objeto deberd fomentar la inte-
gracién de las comunidades indigenas que tradicionalmente
habitan la regién, al proceso de conservacidn, proteccion y
aprovechamiento sostenible de los recursos y propiciar la coo-
peracién y ayuda de la comunidad internacional para que
compense los esfuerzos de la comunidad local en la defensa de
ese ecosistema tinico.

“El Consejo Directivo estard integrado por: a. El Ministro del
Medio Ambiente, que lo presidird, o el viceministro; b. Los go-
bernadores de los Departamentos comprendidos dentro de la
jurisdiccio’n de la Corporacion, o sus delegados; c. EI Director
del Instituto de Hidrologia, Meteorologia e investigaciones Am-
bientales --Ideam; d. Dos alcaldes municipales; e. Dos repre-
sentantes de las comunidades indigenas asentadas en su drea
de jurisdiccién, escogidos por las organizaciones indigenas de la
region; f. El director del Instituto de Investigaciones Cientificas
‘Sinchi’, o su delegado; g. Un representante de las organizacio-
nes ambientalistas no gubernamentales de cardcter ambiental
dedicadas a la proteccién de la Amazonia; h. El director del
Instituto de Investigacion de Recursos Bioldgicos Alexander von
Humboldt’; i. El rector de la Universidad de la Amazonia.
“Los miembros del consejo directivo de que tratan los literales
d y g, serdn elegidos por la Asamblea Corporativa por el sis-
tema de mayoria simple de listas que presenten las respectivas
entidades u organizaciones segiin el caso.

“El Gobierno garantizard los recursos necesarios para el cum-
plimiento de las_funciones especiales descritas en el presente
articulo con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Rega-
lias destinados a la preservacién ambiental.

“Las licencias ambientales para explotaciones mineras y de
construccién de infraestructura vial y los permisos y concesio-
nes de aprovechamiento forestal, serdn otorgados por el Di-
rector ejecutivo de la Corporacidn con el conocimiento previo
del Concejo Directivo y la aprobacion del ministro del Medio
Ambiente.

“Traslddense a Corpoamazonia los bienes patrimoniales del

Inderena en el drea del territorio de su jurisdiccién”.

Esta corporacién tiene como misién esencial la de
proteger la Amazonia como drea especial de reserva ecold-
gica de Colombia, de interés mundial y como recipiente sin-
gular de la megabiodiversidad del trdpico hiimedo, para lo

cual se le asignan similares funciones que a la anterior.

Sin embargo, tampoco el Estado pareciera haberse
percatado de la importancia de esta region y de estas
entidades, al no destinar los recursos suficientes para

el cumplimiento de sus funciones.

Se crea igualmente en la Ley 99 de 1993 un fondo es-

pecial denominado Fondo Ambiental de la Amazonia:

“Articulo 92. Creacién y naturaleza del Fondo Ambiental de
la Amazonia. Créase el Fondo Ambiental de la Amazonia,
como mecanismo para la negociacin, canalizacion y distri-
bucién de los recursos de la cooperacién técnica y financiera
internacional destinada a la ejecucion de proyectos ambien-
tales en la zona geogrdfica de la Amazonia por parte de las
corporaciones que tienen jurisdiccion en esa zona y del Ins-
tituto “Sinchi’. Este Fondo constituye un sistema especial de
manejo de cuentas del Ministerio del Medio Ambiente, con
personeria juridica, patrimonio independiente, sin estructura
administrativa ni planta de personal.

“Articulo 93. Objetivos. El Fondo Ambiental de la Amazonia
serd un instrumento financiero de apoyo a la ¢jecucion de
las politicas ambiental y de manejo de los recursos naturales
renovables en la Amazonia Colombiana. Como tal estimu-
lard la descentralizacidn, la participacion del sector privado
y el fortalecimiento de la gestién de los entes territoriales,
con responsabilidades en estas materias. Para el efecto, podrd
financiar 0 a_)ﬁnanciar, segiin el caso, a entidades ptblicas y
privadas en la realizacion de proyectos, dentro de los linea-
mientos de la presente Ley y de manera que se asegure la
eficiencia y coordinacion con las demds entidades del Sistema
Nacional Ambiental y se eviten duplicidades.

“El Fondo Ambiental de la Amazonia financiard la ejecucion
de actividades, estudios, investigaciones, planes, programas y
proyectos, de utilidad ptblica e interés social, encaminados
al fortalecimiento de la gestién ambiental, a la preservacién,
conservacion, proteccion, mejoramiento y recuperacion del
medio ambiente y al manejo adecuado de los recursos natura-

les renovables Amazonia Colombiana”.

Este Fondo muestra igualmente la importancia que a
nivel institucional tiene la regién, pero que en ocasio-
nes se ve olvidada por la ausencia de una politica clara
que resalte la trascendencia ambiental, econémica y

de seguridad nacional de esta zona.

Ahora bien, Colombia es parte de la Organizacién del
Tratado de Cooperacién Amazénica (OTCA), cuyo

articulo primero establece:

“Articulo 1.- Las Partes Contratantes convienen en realizar

esfuerzos y acciones conjuntas para promover el desarrollo ar-
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ménico de sus respectivos territorios amazonicos, de manera
que esas acciones conjumas produzcan resultados equitativos
y mutuamente provechosos, asi como para la preservacion del
medio ambiente y la conservacidn y utilizacién racional de los
recursos naturales de esos territorios.

“Paragrafo Unico: Para tal fin, intercambiardn informaciones
y concertardn acuerdos y entendimientos operativos, asi como
los instrumentos juridicos pertinentes que permitan el cumpli-

miento de las finalidades del presente Tratado”.

El tratado tiene claramente un objeto de conservacién
y utilizacién racional de los recursos naturales, con lo
cual adquiere igualmente una importancia fundamen-

tal el fortalecimiento de esta organizacion.

Decision Andina 391

La Decisién Andina 391 regula el régimen de acceso
a los recursos genéticos; por ser la Amazonia rica en
biodiversidad, se ha considerado importante incluir
aqui esta norma. En ella se definen los recursos gené-
ticos, se establece que son de propiedad publica y se
regula el contrato de acceso a ellos, asi como el cono-
cimiento tradicional asociado al acceso y la referencia

al derecho de los beneficios para las comunidades.

La dificultad que ha existido para la implementacién
de la Decisién, asi como una comprensién juridica
de la misma, ha planteado problemas en promover el

acceso dentro de un marco de desarrollo sostenible.

Otras normas ambientales

Se podrian citar otra serie de normas que de manera
indirecta tienen relacién con la Amazonia, como serfa
el caso del Cédigo de Recursos Naturales Renovables
(Decreto Ley 2811 de 1974), el Decreto 622 de 1977
mediante el cual se reglamenta la declaratoria de par-
ques nacionales, el Convenio de Biodiversidad, apro-
bado por Colombia mediante la Ley 165 de 1994, la
Ley 388 de 1997 sobre ordenamiento del territorio, y
el Decreto 1791 de 1996 sobre aprovechamiento fo-
restal, entre otros. Sin embargo, ninguna de ellas estd
orientada a resaltar la importancia de la Amazonia, ni
aregular el régimen de acceso a sus recursos naturales
en forma especifica, sino que se requiere de su inter-

pretacion para aplicarlas a esta region.

Igualmente harfan parte de estas normas todas aque-
llas que hacen referencia a la investigacién cientifica
en materia de recursos biol6gicos, y las de ciencia y
tecnologfa. Pero, como se ha dicho desde un comien-

70, se busca hacer referencia a otros.

Estas son tal vez la mayoria de las normas que se rela-
cionan con la Amazonia. Como se observa, no cons-
tituyen en realidad un marco juridico que permita
alcanzar los objetivos de conservacion y desarrollo de
la regién, respetando a las comunidades indigenas alli

asentadas.

Existe otra legislacion que no se refiere directamente
a la Amazonia, pero que por ser de aplicacién nacio-
nal de una u otra forma tiene incidencia en la regién,
y que, como se verd en el siguiente apartado, puede
tener diversa implementacién o simplemente chocar

con la realidad de la regién amazénica.

REGULACION DE INCIDENCIA EN LA
AMAZONIA. RETOS Y PERSPECTIVAS

Existe una serie de normas que si se aplican a la Ama-
zonia pueden entrar en conflicto con la realidad social,
ambiental y econémica. El problema del pais es que la
produccién normativa generalmente desconoce las rea-

lidades nacionales y la diversidad que nos caracteriza.

En relacién con lo dicho antes, se tienen algunos
puntos de reflexién y propuesta para ser analizados y
desarrollados en futuros espacios de debate, y sobre
todo de decisién de los actores involucrados con la
Amazonia. Temas que en ninglin momento son taxati-

vos, sino meramente enunciativos.

Asi, por ejemplo, en materia de ordenamiento te-
rritorial tenemos una interesante reflexién a sefalar;
consistente en saber si la Ley 388 de 1997, mal cono-
cida como de ordenamiento territorial, pues se titula
sobre reforma urbana, puede ser aplicada en su con-
cepcién y desarrollo a toda la regién de la Amazonia.
Para tal efecto se miraran algunos articulos de la ley
para desarrollar este planteamiento. Asi, tenemos el

Articulo Primero:
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“Articulo 1°.- Objetivos. La presente Ley tiene por objetivos:
“1. Armonizar y actualizar las disposiciones contenidas en
la Ley 9 de 1989 con las nuevas normas establecidas en la
Constitucién Politica, la Ley Orgdnica del Plan de Desarrollo,
la Ley Orgdnica de Areas Metropolitanas y la Ley por la que
se crea el Sistema Nacional Ambiental.

“2. El establecimiento de los mecanismos que permitan al
municipio, en ejercicio de su autonomia, promover el ordena-
miento de su territorio, el uso equitativo y racional del suelo,
la preservacién y defensa del patrimonio ecoldgico y cultural
localizado en su dmbito territorial y la prevencién de desastres
en asentamientos de alto riesgo, asi como la ejecucidn de ac-
ciones urbanisticas eficientes.

“3. Garantizar que la utilizacién del suelo por parte de sus
propietarios se ajuste a la funcién social de la propiedad y per-
mita hacer efectivos los derechos constitucionales a la vivienda
y a los servicios piblicos domiciliarios, y velar por la creacién
y la defensa del espacio piiblico, asi como por la proteccién del
medio ambiente y la prevencién de desastres.

“4. Promover la armoniosa concurrencia de la Nacién, las
entidades territoriales, las autoridades ambientales y las ins-
tancias y autoridades administrativas y de planificacién, en
el cumplimiento de las obligaciones constitucionales y legales
que prescriben al Estado el ordenamiento del territorio, para
lograr el mejoramiento de la calidad de vida de sus habitantes.
“5. Facilitar la ejecucion de actuaciones urbanas integrales,
en las cuales confluyan en forma coordinada la iniciativa, la
organizacién y la gestién municipales con la politica urbana
nacional, asf como con los esfuerzos y recursos de las entidades

encargadas del desarrollo de dicha politica”.

Se podria pensar que es dificil aplicar este articulo
a una regién en la que la mayorfa del territorio no
es urbanizable, y se podria afirmar que esta casi na-
turalmente ordenado. La intervencién antrépica no
es cuestion tampoco de lo que decida un municipio,
sino de los objetivos fijados en la politica. Si se dejara
el ordenamiento a libre consideracién de los munici-
pios, se perderia la coherencia de la regién, que des-
borda los limites puramente municipales. La Amazo-
nia no puede ser vista en forma compartimentalizada
por unidades de territorios municipales, sino como

un todo, es decir como una regién geoestratégica.

Para continuar en esta misma linea basta ver el Articu-

lo 3 que trata sobre la funcién publica del urbanismo:

“Articulo 3°.- Funcién pdblica del urbanismo. El ordena-
miento del territorio constituye en su conjumo una funcién

ptiblica, para el cumplimiento de los siguientes fines:

“1. Posibilitar a los habitantes el acceso a las vias piblicas,
infraestructuras de transporte y demds espacios piblicos, y su
destinacion al uso comn, y hacer efectivos los derechos consti-
tucionales de la vivienda y los servicios piiblicos domiciliarios.
“2. Atender los procesos de cambio en el uso del suelo y ade-
cuarlo en aras del interés comtin, procurando su utilizacién
racional en armonia con la funcién social de la propiedad a
la cual le es inherente una funcién ecoldgica, buscando el
desarrollo sostenible.

“3. Propender por el mejoramiento de la calidad de vida de
los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades
y los beneficios del desarrollo y la preservacién del patrimonio
cultural y natural.

“4. Mejorar la seguridad de los asentamientos humanos ante

los riesgos naturales”.

Desde el propio titulo del articulo ya se plantean inte-
rrogantes. {Cémo se podria aplicar la funcién publica
del urbanismo en la regién amazénica? Es indudable
que el urbanismo de esa regién no podria seguir, por
varias razones, los parametros ni criterios de las ciu-
dades del resto del pais. Una de ellas es que no es
una region donde los municipios tengan por objeto el
desarrollo urbano; por otra parte, una gran extensién
son tierras de comunidades indigenas o bien dreas
protegidas, lo cual hace esos territorios inalienables
e imprescriptibles, es decir, estarfan por fuera del co-
mercio. Por otra parte, el resto es en su mayoria un
bien baldio de la naci6n, con lo cual las dreas de pro-

piedad privada a ser desarrolladas son escasas.

Pero existe otra razén que toca justamente con la in-
corporacién de nuevos conceptos en las categorias
juridicas tradicionales. Es el de respetar la identidad
constructiva de las comunidades indigenas, lo cual su-
pondria (aun cuando surge el interrogante de si ello es
regulable por el derecho) establecer pardmetros para
los desarrollos de las construcciones de las comuni-
dades que no se encuentran dentro de resguardos o
territorios indigenas. Todo ello respetando los dere-
chos a regir su territorio de acuerdo a sus normas,
usos y costumbres. Es decir, serfa necesario plantear la
necesidad de evaluar la necesidad o no de simbiosis de

normas y visiones regulatorias y del territorio.

Otro problema que hay es la existencia de diversas
dreas protegidas, bien superpuestas entre si, bien con
resguardos indigenas. Esto practicamente hace impo-

sible pretender aplicar a la Amazonia una ley expe-
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dida para otro territorio. Sin embargo, se continta
empleando los criterios tradicionales, aunque se ob-
serva que hay convenios para hacer ordenamiento de
la reserva forestal de la Ley 2 de 1959. Tensién que no
se resuelva con la remisién a los determinantes am-
bientales a que hace referencia la Ley 388 de 1997,
pues ellos tampoco estan disefiados para ser aplicados
en una regién como la Amazonia. Y con la expedicién
del PND que modifica parte del régimen de las dreas
de reserva forestal, seguramente surgirin nuevas con-

fusiones.

Mientras no se reflexione en torno a la necesidad de
una legislacién especial para la Amazonia en materia
de ordenamiento territorial, estarfamos pretendiendo

hacer coincidir un circulo con un cuadrado.

Otro tema es el del régimen tributario de las enti-
dades territoriales. Pareciera que los recursos prove-
nientes de la nacién no son suficientes. En materia
de impuesto predial es evidente que no aplican los
mismos criterios que en otras partes del pais; es obvio
que en municipios cuya extensién territorial no esta
compuesta por propiedad privada no habria posibili-
dad de obtener recursos provenientes del gravamen a
la propiedad inmueble. Otro tanto puede ocurrir con
impuestos como los de industria y comercio, ya que
dichas regiones no tienen una vocacién industrial. Y
el tema de regalias podria ser contrario a los objetivos

de conservacién.

Es necesario explorar otra forma para que los tribu-
tos puedan contribuir al desarrollo de la Amazonia,
como serfa el caso de fijar impuestos para que sean
cancelados por el resto del pais, teniendo en cuenta
que dicha regi6n es importante para la nacién entera.
De esta forma se buscaria mantener los principios de
igualdad y equidad propios de todo régimen tributa-

rio democratico.

Las normas de desarrollo agrario y reforma agraria
plantean problemas para ser aplicadas en forma ge-
neral para la Amazonia. Siendo esta region de vo-
cacién de conservacién mediante un uso racional y
sostenible del territorio y de los recursos naturales,
es evidente que normas que promueven una explota-

cién agroindustrial no serfan de recibo en dicha zona.

También habria que tener en cuenta la existencia de
grandes extensiones de dreas protegidas y de resguar-

dos indigenas.

En materia de proyectos relacionados con el cambio
climatico, como son los proyectos REED para evitar
la deforestacién, se tiene un gran reto si se trata de be-
neficiar a las comunidades indigenas. En efecto, nor-
mas derivadas de tratados internacionales enmarcados
en conceptos de una economia de mercado no pue-
den ser ficilmente adaptables a comunidades que se
rigen por sus usos y costumbres, y que ademds estin
protegidas por el Estado por normas igualmente es-
peciales. Es decir, las normas relacionadas con las co-
munidades indigenas no estin hechas para que dichas

comunidades ingresen en una economia de mercado.

Otro tema es el de los servicios ambientales, de los
cuales tanto se habla en el pais sin tener en cuenta
un marco juridico claro. Todo se reduce, bien a ha-
cer una referencia normativa, como por ejemplo en el
Articulo 111 de la Ley 99 de 1993, modificado por el
actual PND, o bien a calificar como pago por servicios
ambientales figuras que corresponden a otro tipo de
mecanismos, por lo general tributarios. El CIF es un
incentivo para la reforestacion, y asi lo senala el Arti-
culo 1 de la Ley 139 de 1994 cuando lo define “como
un reconocimiento del Estado a las externalidades po-
sitivas de la reforestacién en tanto los beneficios am-
bientales y sociales generados son apropiables por el
conjunto de la poblacién”. Es tal vez un incentivo eco-
némico para una actividad econémica con beneficios
ambientales, pero no corresponde en forma exacta a

lo que se define como pago por servicios ambientales.

En ese orden de ideas, independientemente de que
el pais esté en mora de expedir una ley que clarifique
el concepto y marco juridico de lo que es el pago por
servicios ambientales, es necesario pensar en una nor-
ma que permita a todos los colombianos o residentes

en el pais contribuir a la conservacién de la Amazonia.

Hasta ahora se ha hecho referencia a la conservacién
de esa regi6n tan importante del pais y del continente,
pero esto no significa que deba ser mantenida como
un espacio contemplativo, sino que debe suponer su

contribuci6n al desarrollo y mejoramiento de la vida
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de sus habitantes y generacién de riqueza para el pais.
Por eso se dijo antes que la Amazonia supone un ver-
dadero reto al desarrollo sostenible, segiin el mandato
que estd consagrado en el Articulo 80 de la Consti-
tucién. Es decir, el reto consiste en cémo hacer para
que la Amazonia, conservandose, contribuya a la ge-
neracién de riqueza para el pais y la sociedad entera,
asi como a la seguridad alimentaria, lo cual necesaria-
mente requiere un marco juridico que, consideramos,

no existe.

La normatividad que se expida para la Amazonia debe
igualmente reconocer la existencia del cambio clima-
tico y el papel que juega el derecho tanto en la miti-

gacién de este fenémeno como en la adaptacién a €.

Asi las cosas, se observa que el derecho si tiene un
papel que jugar para el desarrollo y conservacién de
la Amazonia. Pero ese papel debe permanecer dentro
de los principios del derecho, la seguridad juridica y
la realidad de la zona. No se trata de seguir expidien-
do normas ambientales que sean meros referentes o
legitimadores de posiciones o fines, sino derecho-
lograr que el derecho esté al servicio del desarrollo

sostenible.

CONCLUSION

En este articulo se planteé la pregunta por el papel
que juega el derecho en la conservacion y desarrollo
de la Amazonia derecho, y se indagé por si la norma-
tividad existente cumple o no ese papel. A nuestro
juicio hace falta un marco juridico acorde con la im-
portancia y realidad de la Amazonia, el cual de todas
maneras no podrd desarrollarse hasta que no se supla
la carencia de una politica de Estado clara para esta
regién. Mientras esto no ocurra el marco juridico sera
inexistente y no pasara de estar conformado por nor-

mas expedidas en forma dispersa e incoherente.

Se ha visto cémo el derecho adquiere una nueva di-
mensién en los Estados contempordneos buscando
diversas formas de regular algunos aspectos necesarios
para su fortalecimiento. En relacién con la Amazonia,

sin embargo, la legislacién aplicable de forma directa
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es escasa, y pareciera que la regién ha sido olvidada

por la legislacién.

Sin embargo, cabe resaltar la importancia que han
tenido los derechos de las comunidades indigenas
reconocidos por la Constitucion y el Convenio de la
OIT 169 aprobado por Colombia mediante la Ley 21
de 1991, desarrollados por diversos fallos de la Corte

Constitucional.

También vale la pena destacar que institucionalmente
existen entidades encargadas de la gestién y gober-
nabilidad de esta region, pero pareciera que no se
les ha dado la importancia que deben tener. Tal vez
porque el Estado tampoco ha visto la trascendencia
geopolitica de la Amazonia, ni su importancia para el
fortalecimiento del Estado y la seguridad ambiental
de Colombia.

Es fundamental que Colombia comprenda la impor-
tancia de la Amazonia y desarrolle una politica pabli-
ca que reconozca la trascendencia de esta regién para
la seguridad ambiental, la mitigacién y adaptacion al
cambio climdtico, y el desarrollo del pais. A partir de
esta politica se deberfa entonces establecer los marcos
regulatorios que permitan la implementacién de ella,
y crear los instrumentos para la proteccién y uso de
las riquezas, fortaleciendo de paso los nexos con los

paises que también estdn en esta region.

Es este un reto que no es exclusivamente juridico,
pero que si se materializa en gran parte en la ne-
cesidad de un marco normativo apropiado. Seria
conveniente reflexionar, evaluar y debatir sobre la
necesidad de una norma de desarrollo sostenible
para la Amazonia colombiana en la cual se regule
la capacidad de accién del Estado y se establezca
claramente cudles seran las condiciones para la in-
version y la realizacion de actividades en aquellas
zonas en que sea posible. Todo dentro de un marco
racional de conservacién y desarrollo. Y para esto
basta leer el Articulo 334 de la Constitucién que
establece claramente que la direccién general de la
economia estard a cargo del Estado, y que por tanto
no es el mercado el que define la accién, ni de la

sociedad ni del propio Estado.
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