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Introduccion

El trabajo que se presenta a continuacién busca analizar el impacto del
derecho ambiental en la actividad empresarial desplegada en Colombia,
cuyo fundamento se encuentra en el derecho comercial. Es decir, pre-
tende determinar cudl es el tipo de proteccion juridica del ambiente
que se desarrolla en el marco de las practicas comerciales, soportadas
en el derecho comercial. Para cumplir con tal objetivo, se parte de la
problemadtica presente en estas dos instituciones juridicas. Se destaca
que esta es una situacion que sobrepasa las fronteras nacionales, pues
tiene una fuerte dependencia de las dindmicas del modelo neoliberal
imperante en el mundo.

1 El documento denominado Impacto del derecho ambiental en el desarrollo
del derecho comercial contempordneo o vigente es el resultado del proyecto
de investigacion Impacto del derecho ambiental en el desarrollo del derecho
comercial contempordneo o vigente del Grupo Derecho Econémico de la
Corporacién Universitaria Republicana.
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Una vez identificada la problematica, se procede con el analisis de
los conceptos mads relevantes del presente estudio, como son el derecho
ambiental y el derecho comercial; para avanzar con la identificacion de
las tensiones entre estos dos institutos. Finalmente, se hace un analisis
jurisprudencial que contempla la identificacion de los soportes consti-
tucionales y termina con el estudio de dos sentencias de gran relevancia
emitidas por la Corte Constitucional. En ese sentido, las conclusiones
reflejan que la colision entre estos dos derechos sigue vigente, ya que
no se ha logrado un proceso de armonizacién que unifique las coinci-
dencias y revise a profundidad las diferencias encontradas.

Problematica en la que se inscriben las tensiones
entre el derecho ambiental y el derecho comercial

Para Martinez (2015) es evidente que el modelo econémico imperante
en la actualidad esta generando una profunda tension entre la liber-
tad de empresa y las exigencias de promocion, proteccion y garantias
de los derechos sociales, que incluyen el derecho a un ambiente sano.
La razon de esta situacion se encuentra en los argumentos neolibera-
les> promovidos por las grandes multinacionales, las instituciones fi-
nancieras del orden internacional —el Banco Mundial (Bm), el Fondo
Monetario Internacional (Fmi1), el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), entre otros— y los principales paises que son potencias eco-
noémicas (Estados Unidos, Reino Unido, Japén, Alemania, Canada,
Francia e Italia), pues representan el 64 % de la riqueza en el mundo
(Navarrete, 2016).

Bajo este esquema ideoldgico y econdmico, se construye una nor-
mativa econémica y social en los Estados que favorece la libre em-
presa, la apertura y la desregularizacion del mercado en su conjunto.

2 Esimportante identificar la nocién de neoliberalismo, que se considera como
el poder politico y econémico que ejerce un bloque econémico dominante en
el mundo, generando con ello un “proceso de polarizacién mundial, desdemo-
cratizacién, desnacionalizacion, desestatizacion de la regulacién social, nue-
vo constitucionalismo corporativo mundial y nuevo imperialismo” (Seoane,
2017).
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Esto conlleva a que el medio ambiente se vea seriamente afectado y se
ponga en riesgo la supervivencia de miles de especies. De igual modo,
ha supuesto una crisis del mismo modelo socioeconémico, pero tam-
bién una crisis de los llamados modelos democriticos, dado su alto
nivel de dependencia con los grandes poderes financieros y econdémi-
cos. Martinez (2015) lo expresa de la siguiente manera:

Decimos que se encuentra en crisis, por la ausencia de interven-
cién, que como hemos visto, lo ha convertido en un espacio que
se autorregula por las leyes del mercado. La expansion de la cri-
sis financiera, ha sido el resultado del enorme poder que el capi-
tal financiero (entendido como, la banca, las aseguradoras y otras
instituciones e instrumentos financieros) tiene sobre los ordena-

mientos nacionales e internacionales. (p. 395)

Se entiende entonces que el modelo econémico global que ha impera-
do en las ultimas décadas descansa en la capacidad que tiene el capital
financiero para sobrevivir con base en el poder e influencia que tiene
sobre los Estados. Ahora, esta dindmica de la economia mundial es
una de las mayores y mds graves causas generadoras de la actual crisis
ambiental global, caracterizada por dos elementos fundamentales: el
deterioro ambiental y la escasez de recursos naturales (Seoane, 2017).

Un ejemplo claro de estas tensiones se observa en el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), el cual ante-
cedio a la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio (oMc), en
el que no se hace ninguna referencia a la proteccién ambiental. Luego,
con la conformacién de la oMc, se cred en su interior un Comité sobre
Comercio y Medio Ambiente para impulsar la solucion de controver-
sias en los acuerdos multilaterales. Pero el problema radica en que, al
no existir una regulacion que facilite dichos acuerdos, termina por ser
la oMc la que tome dichas decisiones (Uribe y Cardenas, 2010).

La relacion entre medio ambiente y comercio internacional ha sido
objeto de permanente discusién. De un lado, el derecho ambiental
ha visto el comercio como una herramienta agotadora y destructo-
ra de los recursos de la naturaleza, con el fin exclusivo de proteger

intereses econémicos privados por encima de intereses generales
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y del bienestar mismo de la humanidad; de otro lado, el derecho
comercial ha considerado las disposiciones ambientales como una
barrera al libre comercio, un obstdculo al desarrollo y una limi-
tacion a las relaciones econdmicas necesarias de los Estados y las

corporaciones internacionales. (Uribe y Cardenas, 2010, p. 309)

Es en este contexto global en el que descansa la relacion entre el de-
recho comercial y el derecho ambiental, la cual ha generado multi-
ples tensiones sobre cudl podria ser la prevalencia o mayor interés
de los Estados al momento de fijar los parametros normativos en el
tratamiento de las economias nacionales y los respectivos efectos so-
bre el medio ambiente (Uribe y Cardenas, 2010; Rovalo, 2016; Yepes,
2016). Las tensiones globales quedan expresadas como se presenta a
continuacion.

En ese sentido, en Espafa, por ejemplo, la libertad de empresa tiene
limites que, si bien no se encuentran expresados, si son un reflejo del
Estado Social de Derecho, en la medida que sus limites se encuentran
en la misma Constitucion. Para Mesa (2013) los limites estarian en los
derechos fundamentales, como la vida o la integridad fisica, pero tam-
bién se encuentran dentro de la politica social y econémica, pues se
incluyen los derechos de los consumidores. De esta manera se obliga
a la administracion a que garantice la eficacia de estos.

Por una parte, se ha venido defendiendo lo publico y lo colectivo
que caracterizaria una vision amplia de los derechos ambientales,
por otra parte, persiste y se impone una vision que solo busca la
privatizacion de todos los espacios del mundo y de la vida, bajo el
mandato sagrado del capital y del libre mercado, y que hoy se edifi-
ca sobre el “nuevo derecho privado o negociado medioambiental”.
(Mesa, 2013, p. 105)

Entrando en el caso colombiano, se observa que las colisiones de
derechos (econémico y ambiental) estan presenten y visiblen en la
Constitucion Politica, particularmente, entre el derecho fundamental
a un ambiente sano y la libertad econémica. El primero tiene un sélido
fundamento constitucional (articulos 8, 58, 63, 79, 80, 95 y 332 de la
Carta Politica), que se fortalece también con leyes significativamente
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importantes (Ley 99 de 1993; articulo 10 de la Ley 388 de 1997; Decreto
2372 de 2010). De otro lado, el derecho a la libertad econémica se en-
cuentra establecido en el articulo 333 de la Constitucion y tiene un
s6lido soporte normativo (Decreto 410, 1971).

Las tensiones entre estos derechos se encuentran establecidas en los
diversos casos en los cuales median conflictos, principalmente entre las
comunidades y la empresa privada. Esto se observa en los casos relevan-
tes identificados por el Observatorio de Conflictos Ambientales (oca)
y que afectan a poblaciones especificas. Asi, dentro de los mas emble-
maticos se encuentra el de Santurban (departamento de Santander) con
la empresa GreyStar (Saavedra, 2015); el Piedemonte llanero (departa-
mento del Meta) con las empresas Ecopetrol, ox1 y British Petroleum
Corporation; Curvaradé y Jiguamiandé (departamento del Chocd) con
las empresas de palma de aceite; Cauca con Smlulrfit Kappa Carton de
Colombia, entre otros (Observatorio de Conflictos Ambientales, 2019).

Concepciones mas relevantes del derecho
ambiental y el derecho comercial

Para abordar las diversas concepciones que guian el presente estudio, es
menester entender la concepcion del derecho sobre la cual se soporta.
Asi, en esta investigacion se fundamenta en que es un constructo
social y no tanto un elemento epistémico auténomo (Wilches, 2019).
En efecto, se plantea que la comprension del derecho comercial y el
ambiental pasa por comprender que en su construccion subyacen de-
cisiones politicas sustentadas en determinados poderes (econémicos,
sociales y politicos), luego obedece a unos determinados intereses que,
en cierta medida, se requieren develar para percibirlo en un sentido
mds sistematico, y no meramente como elementos juridicos pasivos.

Sobre esta base, se considera el derecho comercial como una ins-
titucion juridica que regula las relaciones juridicas que determinan los
actos de comercio, asi como aquellas que emergen de la actividad de
los comerciantes en su objeto de comercio: “conjunto de instituciones
juridicas que, historicamente y para cada contexto, han venido sur-
giendo para regular las relaciones derivadas de los conceptos origina-
rios de comerciante y comercio” (Wilches, 2019, p. 49).
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Asimismo, Vitolo (2015) plantea que el derecho comercial se en-
marca en los siguientes principios basicos: buena fe, publicidad, pre-
suncion de onerosidad, apariencia y confianza legitima. Asi, el principio
de la buena fe es entendido en sus dos dimensiones: como la convic-
cion de legitimidad respecto a la situacion juridica; y como probidad
de la conducta, es decir, como el obrar recto y leal, sin que implique
hacer danos a terceros.

El proceder recto y leal, sin engafiar a nadie y sin intentar perju-
dicar, descarta también hacer uso de los derechos o facultades con ex-
tremo o innecesario rigor, de modo tal que pueda surgir de este obrar
un dafo injusto respecto de la otra parte o de un tercero (Vitolo, 2015,
p. 145). Este es un principio que guarda una relacion intima con el
derecho ambiental, en la medida que conlleva a que los comerciantes
—en el desarrollo de su objeto de negocio— no afecten el derecho de
los terceros, sobre todo en el ambiental. De ahi que sea representativo
aplicar este principio como uno de los mas trascendentales para crear
puentes que superen las tensiones con el derecho ambiental.

De igual manera, el principio de publicidad se orienta a que la la-
bor comercial tenga su soporte en la transparencia y conocimiento de
la actividad desarrollada, de cara a los terceros. Es decir, este princi-
pio propone que los comerciantes no utilicen estrategias de publicidad
orientadas a engafar al publico, como en efecto puede suceder con de-
terminados productos que presentan una imagen amigable, cuando en
realidad afectan sensiblemente el derecho a un ambiente sano. Desde
esta perspectiva, este principio compagina con el derecho ambiental,
en tanto fija unos parametros y limites éticos a las empresas para que
sus conductas sean mds transparentes de cara a la ciudadania.

De otro lado, respecto al principio de onerosidad, se plantea que
este corresponde al lucro que espera obtener el empresario de su ac-
tividad comercial. En este punto si puede refiir este interés personal
sobre el general.

El obrar de los comerciantes y empresarios no obedecen a una mera
conducta desinteresada, sino que, en todo acto cumplido en el am-
bito de una actividad comercial, es decir, en la produccion, inter-

cambio o tréifico de bienes y servicios en el mercado, se encuentra
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insito el fin de lucro, el cual resultaba claro |[...] los actos de los

comerciantes nunca se presumen gratuitos. (Vitolo, 2015, p. 156)

Finalmente, el principio de la confianza legitima propone que es el
comportamiento de los comerciantes el que debe dar la certeza de
que sus conductas y manifestaciones susciten una creencia razonable
sobre ellas y que esta no va en detrimento de terceros; es decir, que
mantienen una “conducta consistente con los criterios que el sujeto
ha expresado con anterioridad frente a su contraparte y los terceros”
(Vitolo, 2015, p. 164).

De otro lado, desde el derecho ambiental, es necesario destacar que
se entiende como un sistema o institucion juridica que comprende no
solo su aspecto juridico como tal (normas, jurisprudencia, doctrina),
sino también las instituciones que lo gobiernan y las diversas corrientes
ideoldgicas sobre la cuales se soporta y justifica: “sistema de normas,
principios, instituciones, practicas operativas e ideologias juridicas que
regulan las relaciones entre los sistemas sociales y sus entornos natu-
rales” (Wilches, 2019, p. 49).

Un aporte fundamental para comprender la profundidad del signi-
ficado de ambiental es el de Carrizosa (2004), quien, desde el paradigma
de la complejidad, subraya que no se debe reducir ni tampoco simplifi-
car, como se suele hacer en el derecho, sino que se debe entender como
una forma compleja de ver el problema ambiental desde la realidad; es
decir, profunda y ampliamente, como un deber estético y ético, desde
sus interrelaciones reales, en su dinamismo a mediano y largo plazo vy,
por ultimo, con respeto.

En afrontar con la mayor valentia posible una visién no reduccio-
nista y no simplificante, explicita y consciente, en la que se acepta
que vivimos en un mundo pleno de variables e interrelaciones, que
nuestra vision no es nada diferente a una percepcion subjetiva, y
que lo que llamamos causa es siempre el efecto de algo mas que a su
vez esta interrelacionado con otras variables. (Carrizosa, 2004, p. 26)

Asimismo, la concepcién de ambiente en Colombia abarca mas ele-
mentos que los establecidos en la Carta Politica como elemento o
derecho subjetivo de ambiente sano. Algunos autores lo exploran
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como un derecho fundamental de alcance colectivo e individual, lo
que deberia generar efectos positivos para su proteccion, aunque se
pueda encontrar en colisién con otros derechos, también de caracter
constitucional.

Otro aspecto que se debe tener en cuenta en el derecho ambien-
tal son los principios, particularmente los de precaucion, prevencion y
responsabilidad comun. Estos vienen a configurar el marco de reglas
que se deben seguir para lograr la protecciéon del medio ambiente. En
ese sentido, el principio de precaucion se consolida como el elemento
estructural fundamental del derecho ambiental, pues estd orientado
a que las autoridades publicas tomen acciones afirmativas orienta-
das a evitar que se produzcan graves dafios a los ecosistemas (Arcila,
2009; Bernal y Noriega, 2010; Wilches, 2018; Wilches, 2019). En esta
medida, el principio de precaucion es, per se, una actividad, un ejer-
cicio, un imperativo de estricto cumplimiento que busca eliminar una
amenaza con efectos nocivos hacia la especie humana o demas especies
vivientes: “no es necesario que exista certeza cientifica del dafio para
implementar las medidas a que haya lugar, estas se justifican aun en
aquellos eventos donde haya duda respecto a los perjuicios que puede
causar determinada actuacion” (Arcila, 2009, p. 288).

Valga sefalar que la Corte Constitucional se ha referido de mane-
ra reiterada a este principio (Sentencias C-703/10; T-204/14; T-021/19).
En estas sentencias se expresa la necesidad de “dotar a las respectivas
autoridades de instrumentos para actuar ante la afectacion, el dafo, el
riesgo o el peligro que enfrenta el medio ambiente, que lo comprome-
ten gravemente, al igual que a los derechos con él relacionados” (Corte
Constitucional, C-703 de 2010). La relevancia de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional sera tratada a profundidad en un apartado si-
guiente, pues requiere de una mayor comprension y andlisis.

Respecto al principio de prevencion, Gorosito (2017) dice que se
refiere a las politicas publicas de protecciéon ambiental, y que, al igual
que el principio anterior, busca generar un marco de practicas que co-
adyuven a mejorar el sistema medioambiental, pero, a su vez, a tomar
en cuenta el alto potencial de un dafio ambiental, pues este puede ser
irreparable o la naturaleza se puede demorar en recuperarlo. Estos,
serfan casos como la extincion de especies, radiacion por efectos de
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fusiones nucleares, destruccion de la flora, desertizacion en areas pro-
ductivas y pérdidas de ecosistemas marinos y terrestres, entre otros.
Asi, frente a estos riesgos es que se exige la aplicacion del principio
de prevencion:

La accién preventiva puede llevarse a cabo de distintas formas,
principalmente administrativas, tales como la evaluacion de im-
pacto ambiental, o la fijacién de umbrales de contaminacién, o a
través de la obligacion de adaptarse a las mejores tecnologias dis-
ponibles o mediante la internalizacion de los costes, formulas que
han dado lugar, a su vez, a los denominados principios de “eva-
luacién de impacto ambiental” y de “quien contamina, paga”.
(Barrena, 2015, p. 98)

Esto implica la amplia participacion de todas las disciplinas cientificas,
en donde el derecho aporta en proponer soluciones juridicas (desde
la doctrina, el fortalecimiento de los instrumentos-convenciones in-
ternacionales, el desarrollo jurisprudencial interno e internacional o
la creacion de normas de proteccion y garantias al medio ambiente)
(Gorosito, 2017).

Tensiones presentes entre el derecho
comercial y el derecho ambiental

Definidos los dos conceptos fundamentales, se destaca que la relacion
entre el derecho comercial y el derecho ambiental es, como lo sefiala
Carrizosa (2004), compleja. Por ello, existen autores, como Sabogal
(2005), Wilches (2011) y Santos (2012), quienes han precisado coémo
el derecho comercial tiene una indudable relacion condicionante, de-
pendiente y directa con el derecho ambiental. Conforme a estos autores,
el fundamento se encuentra en que en todo acto mercantil va inmerso el
uso de recursos naturales, pues estos se encuentran sumidos en dichas
relaciones comerciales.

Ahora, en las tensiones entre estos dos derechos estan presentes, sin
duda, las relativas entre el interés particular —expresado en la libertad
econdémica— vy el interés general —propio del derecho ambiental—.
Esto conlleva a precisar que se estd entre dos categorias constitucionales
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relevantes: la ambiental, cuya naturaleza es de derecho publico (Medina,
Machado y Vivanco, 2016; Hernandez, 2017); y el derecho comercial
de naturaleza propia de la rama del derecho privado.

Llama la atencién los dos enfoques que, desde el derecho ambien-
tal, buscan tratar dicha relacion: el biocéntrico y el antropocéntrico.
Asi, el medio ambiente es considerado un derecho fundamental liga-
do al ser humano; es decir, que tiene una perspectiva antropocéntrica.
Esto se contrapone a la vision biocéntrica que se maneja en otros es-
cenarios, en los que la actividad humana no es el centro, sino que esta
en funcion de la vida en su conjunto y complejidad (todos los seres
vivos) (Mantilla, 2018; Bellomo, 2017).

En ese sentido, la concepcion antropocéntrica, que prevalece en
el mundo, plantea al hombre como eje central del universo. Esto con-
llevé a la consolidacion de un modelo de desarrollo con un soporte
filosofico, econdmico, politico, social y cultural. Bellomo (2017) pre-
cisa que el fundamento de este paradigma se encuentra en sefalar a
la especie humana como una superior y no como una mas entre las
demads. Sefiala que en esa perspectiva se pueden encontrar las religio-
nes occidentales, como el catolicismo, y el enfoque de superioridad de
grado, en donde el hombre tiene una superioridad evolutiva basada
en su inteligencia humana.

En contraste, esta la concepcion biocéntrica, en la que la especie
humana adquiere un valor equitativo a las demads, es decir, dejando
de lado su caracter de ser superior. Bellomo (2017) dice que bajo esta
posicion se plantean los derechos morales que tienen las cosas no hu-
manas; Unicamente en la postura biocéntrica se incluyen a todos los
individuos vivientes. Ahora, a la par de esta postura se encuentra una
similar, que plantea los derechos morales para las especies y los eco-
sistemas, de ahi que se llamen ecocéntricas. En este marco analitico,
Mantilla (2018) precisa que la propuesta de desarrollo sostenible posibi-
lita un fortalecimiento de las concepciones no antrépicas (biocentrismo,
ecocentrismo), pues posibilita que la “sociedad asuma el compromiso,
consciente y responsable de las acciones consigo y el entorno circun-
dante, que no es otro que el mundo entero” (p. 25).

De otro lado, al profundizar en una concepciéon que maneja el de-
recho comercial, se puede decir que esta refleja un modelo econémico
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vigente que, dado su caracter global e interdependiente entre Estados
e instituciones, incide notablemente en el derecho ambiental. Asi, en-
tonces, este ultimo derecho también se debe comprender desde una
perspectiva holistica, en el entendido que se debe superar la concep-
cidn juridica, para comprenderlo como el determinante de la calidad
de vida de todo ser vivo —es decir, no solo de la supervivencia de la
humanidad, sino del mismo planeta—, pero que se encuentra mediado
por intereses particulares que imponen barreras juridicas y practicas
para que las iniciativas ambientales no surtan el efecto y eficiencia
necesarios para superar la actual crisis por la que atraviesa la Tierra.

De igual manera, se puede hablar también de tensiones en cada
una de estas disciplinas del derecho. Esto, en virtud de las concepcio-
nes que existen, por ejemplo, sobre el tema ambiental, pues se puede
llegar a un reduccionismo, limitindolo hacia un problema ecolégico,
cuando efectivamente estan inmersos otros elementos o dimensiones
como la social, cultural, politica y econémica, por mencionar algunas.

Desarrollo jurisprudencial de la relacion entre
el derecho comercial y el derecho ambiental

Previo al analisis jurisprudencial de las altas cortes, particularmente
de la Corte Constitucional, en Colombia se plantea que el derecho co-
mercial se encuentra delimitado por el principio-criterio de libertad de
empresa (Const., 1991, art. 333), en tanto que la proteccion ambiental,
establecida igualmente en la Carta Politica, se encuentra basicamente
en los articulos 79 y 80.

En efecto, el articulo 333 de la Constitucién es claro en sena-
lar que la “actividad econémica y la iniciativa privada son libres”.
De este imperativo constitucional, Sabogal (2005) deduce que dicho
articulo conlleva la nocion de libertad de empresa, la cual puede ser
llevada a cabo por una persona natural o una juridica en el desarrollo
de sus actividades propiamente economicas. De otro lado, al analizar
el derecho ambiental desde la perspectiva constitucional, basta sefia-
lar que el articulo 79 de la Constitucion establece, como parte de los
derechos colectivos y del ambiente, dos elementos relevantes. El pri-
mero, el derecho que tiene toda persona a gozar de un ambiente sano;
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en segundo lugar, que el Estado tiene el deber de garantizar la pro-
teccion de la diversidad e integridad del medio ambiente. Asi quedo
expresado en esta normativa:

Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La
ley garantizard la participacion de la comunidad en las decisiones
que puedan afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad
e integridad del ambiente, conservar las areas de especial impor-
tancia ecoldgica y fomentar la educacion para el logro de estos
fines (Const., 1991, art. 79).

En concordancia, el articulo 80 de la Constitucion dice que el Estado
tiene la responsabilidad de hacer los planes correspondientes para el
aprovechamiento de los recursos naturales, pero en el marco del de-
sarrollo sostenible, asi como en procura de lograr la conservacion,
restauracion o sustitucion de dichos recursos. Aunado, se plantea el
principio de prevencion, orientado a llevar a cabo un control frente al
deterioro ambiental, para lo cual el Estado estd capacitado para imponer
las sanciones respectivas, y exigir reparacion a quien o quienes oca-
sionen dafios ambientales. Finalmente, el articulo en mencién plantea
una vision global del tema ambiental, al expresar que el Estado debe
cooperar con las demds naciones en la proteccion de los ecosistemas,
sobre todo de aquellos ubicados en las zonas fronterizas.

Al ser ambos derechos constitucionales, como se ha sefalado, se
estaria ante una colisién de derechos fundamentales, la cual ha sido
debatida por la Corte Constitucional en diversas oportunidades. De
acuerdo con lo anterior, es relevante la linea jurisprudencial desarro-
llada por la Corte Constitucional en relacion con el derecho al medio
ambiente y las limitaciones a la libertad econémica.

En efecto, se precisa la relevancia de la Carta Politica como una
Constitucion viviente, entendiendo con ello que la Constitucion no es
una simple norma de aplicacién mecanica, sino que presenta o estd in-
mersa en una dindmica marcada por los cambios culturales, sociales,
econdmicos, politicos y, por supuesto, ambientales. De ahi, que la juris-
prudencia ocupe un lugar especial al darle sentido practico a los postu-
lados constitucionales. Esto no solo en una interpretacion de su articulo,
sino en la posibilidad de reinterpretacion de la jurisprudencia a la luz
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de nuevos escenarios sociales que asi lo exijan (Corte Constitucional,
C-570 de 2012; C-298 de 2016; C-045 de 2019).

Con base en este criterio y respecto al derecho comercial, en
particular a la libertad econ6mica caracterizada como de interés par-
ticular privado, se precisa que este no es un derecho constitucional
absoluto, pues se encuentra limitado por el interés general, bien sea
este de tipo social, ambiental o cultural. Por estas razones es que la
Corte Constitucional detalla que en Colombia existe una economia
social de mercado:

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el modelo de
Estado social de derecho adoptado por el Constituyente de 1991
fue la economia social de mercado, en la que si bien se garantiza
la libertad econdmica, principalmente a través de la libertad de
empresa y la libre competencia —con autorrestricciones—, tam-
bién se establece la obligacién del Estado de intervenirla a fin de
corregir las fallas del mercado y lograr escenarios de equidad y
justicia en los que sea realizable la efectividad de los derechos
fundamentales de los asociados y demads fines sociales del Estado.
(Corte Constitucional, C-284 de 2017).

Esto tiene también su soporte jurisprudencial en la Sentencia T-425
de 1992, cuando se precisé que la libertad econémica, inmersa en el
articulo 333 de la Constitucion, corresponde a la “facultad que tiene
toda persona de realizar actividades de caracter econdmico segun sus
preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar
su patrimonio”.

La misma Corte aclara que mediante la libertad econémi-
ca —caracterizada o definida como libertad de competencia y de
empresa— se establecen garantias de participacion a todas las per-
sonas en la vida econdémica de la nacién, con lo cual se promueve el
desarrollo socioecondémico. Esto conlleva una intervencion activa del
Estado en la economia, pues su deber es garantizar calidad de vida,
equidad en oportunidades y, fundamentalmente, la generacion de un
ambiente sano: “la intervencion del Estado en la economia tiene como
propésito armonizar los intereses privados de los particulares con el
interés general” (Corte Constitucional, C-284 de 2017).
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Esto implica especificar que cuando se habla de un ambiente sano,
se estd hablando de un derecho fundamental que limita otros derechos,
también consignados como de caricter constitucional. En esta pers-
pectiva, la Corte Constitucional plantea que se esta ante cuatro tipos
de Constitucion: la Constitucién econémica, fundamentada en los
elementos de propiedad, trabajo y empresa; la Constitucion cultural,
que determina la nacionalidad; la Constitucion social, que parte del
reconocimiento de derechos fundamentales individuales como colecti-
vos; y, por tltimo, la Constitucion ecoldgica, enfocada en la dignidad
humana en cuanto derecho/deber, pero también en el bienestar ani-
mal, entendiendo este ultimo como toda vida sobre el planeta (Corte
Constitucional, C-284 de 2017; C-045 de 2019; C-032 de 2019).

Asimismo, el analisis de estas sentencias le permite identificar a
la Corte Constitucional las multiples relaciones que tiene el hombre
con la naturaleza, consolidando asi el medio ambiente como un prin-
cipio rector que orienta el sistema juridico cuando se encuentran en
riesgo los ecosistemas. Aunado a ello, se encuentra dentro de su ratio
decidendi un soporte juridico valioso, que parte de los diversos instru-
mentos internacionales de protecciéon ambiental (incluyendo los regio-
nales) de los aportes de la doctrina y del desarrollo normativo, en lo
que se incluye el constitucional.

No obstante, existen voces contrarias que plantean como la Corte
Constitucional ha emitido fallos basados en la retérica, sin lograr avan-
zar efectivamente en la protecciéon ambiental.

La Corte Constitucional colombiana plantea en la mayoria de sus
sentencias decisiones “estrictamente ambientales” pero no suele
producir decisiones “efectivamente ambientales”, pues no emplea
elementos que permitan superar la barrera de la disciplinariedad, es
decir, no materializa sus decisiones a través de estudios de impacto
ambiental, por ejemplo, sino que suele quedarse en el ambito de
la mera retérica, de manera que las mismas no implican cambios
materiales que protejan el entorno, criticindose, entonces, tales
decisiones, por no superar la autorreferencialidad del Derecho.
(Wilches, 2019, p. 145)
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Asi, Wilches (2019) pone como ejemplo la Sentencia C-339 de 2002 y
afirma que la Corte Constitucional igual6 las normas ambientales con
las mineras. Pero al hacer una lectura sistematica de la ratio de esta
sentencia se observa que el maximo tribunal orienta su andlisis es en
la necesidad de armonizar la proteccion y conservacion de la biodi-
versidad con el crecimiento econémico y la propia actividad minera.
En ese entendido, esta Corporacion sefiala que el medio ambiente y
la proteccion de la biodiversidad se deben tomar en cuenta como un
principio que oriente la explotacién minera, pero no igualarla.

Profundizando, la Corte Constitucional plantea en esta misma
sentencia que el concepto que debe regir esta relacion con la mineria
es el de desarrollo sostenible, pues es consciente que la mineria genera
un impacto ambiental muy grave en la biodiversidad.

Para poder hablar de un desarrollo sostenible de la explotacion
minera que respete la biodiversidad, es indispensable tener en
cuenta como instrumento la evaluacion de impacto ambiental,
entendida como instrumento administrativo y como instrumento
de gestion que permite articular los diversos aspectos ambientales
de la actividad minera tales como la mitigacion de la contamina-
cion, la proteccion de especies y la recuperacion post-clausura de
las explotaciones y exploraciones minera. (Corte Constitucional,
C-339 de 2002)

A ello se suma el hecho de que le impone limites a la actividad mine-
ra, en tanto que a la protecciéon ambiental le plantea son criterios de
proteccion integral de la biodiversidad. Sin embargo, esto no implica
negar la actividad minera, que debe estar supeditada a los premisos de
las autoridades ambientales, sin lo cual no puede operar:

Es por ello que el legislador admite la exploracién y explotacion
de la mineria en consonancia con la Constitucion, pero con limi-
tes y bajo la condicion de que medie una autorizacion previa de la
autoridad competente en concordancia con la autoridad minera,
con lo cual se refuerza el control y la proteccion del patrimonio
cultural. (Corte Constitucional, C-339 de 2002)
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De igual modo, Wilches (2019) hace una critica a la Sentencia C-443 de
2009 y senala que la Corte Constitucional “obvié el ambiente como
principio rector” (p. 146). Esta afirmacion no se comparte. Si bien la
Corte no menciona expresamente principio rector, si subyace en su
ratio una postura que deja entrever que no lo obvio, sino que lo garan-
tiz0: “se puede afirmar entonces que la Constitucion traza lineamientos
claros en relacion con la proteccion al medio ambiente: el aprovecha-
miento de los recursos naturales no puede generar un dafio o deterioro
que atente contra su diversidad e integridad” (p. 143). En sintesis, no
se comparte la interpretacion dada por Wilches (2019) sobre la equi-
valencia del derecho minero con el derecho ambiental.

Ahora, resulta de suma importancia el andlisis jurisprudencial de
uno de los sectores econémicos en el que los dltimos gobiernos (Juan
Manuel Santos) han venido impulsando el desarrollo nacional. Este
corresponde al sector minero, el cual se encuentra ligado a profundos
intereses ambientales localizados en los paramos del pais; de ahi que
sea relevante el estudio de las sentencias C-035 de 2016 y T-361 de
2017. La primera, se encuentra relacionada con los planes nacionales
de desarrollo en el periodo 2010-2018, en los que se establecieron la
creacion y ampliacion de las dreas de reservas estratégicas mineras, par-
ticularmente en zonas de paramos. La segunda atendi6 la proteccion
especifica del paramo de Santurbdn en el departamento de Santander.

Respecto a la primera sentencia, la Corte Constitucional obser-
vO que la libertad econdmica es uno de los pilares sobre los cuales se
asienta el modelo econémico en Colombia, lo cual gener6é como efecto
la libertad de la iniciativa privada, sin mayores requisitos que los esta-
blecidos en la ley. Pero, a renglon seguido, precisd que estos derechos
no son absolutos, pues ellos deben enfocarse o cumplir la funcién so-
cial establecida en la Carta Politica. A su vez, la Corte subraya que es
el Estado el que debe dirigir la economia y regular el mercado.

Asi, esta limitacion a la libertad econémica adquiere un profun-
do significado cuando la Corte va mas alld de entender dicha libertad
como la actividad de particulares y asumirla desde la perspectiva de
un modelo econémico. En ese entendido, precisa que el colombiano
debe apartarse de modelos como el liberalismo econémico clasico, el
cual proscribe la intervencion del Estado. Asi, reitera que el modelo
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que se adopt6 en la Carta Politica fue el de economia social de mer-
cado, como ya se mencion0, en el que hay un reconocimiento de la
empresa privada como el evidente motor de la economia “pero que
limita razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la li-
bre competencia econémica, con el inico propésito de cumplir fines
constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccion del interés
general” (Corte Constitucional, C-035 de 2016).

Sumado a esto, respecto a la explotacion de recursos naturales no
renovables, la Corte Constitucional ratifica que dicha actividad no es
de la autonomia de la empresa privada, pues es tarea del Estado in-
tervenir activamente en la estructuracion de este tipo de actividades,
sobre todo las de explotacion minera. Profundizando, expresa que la
actividad minera se encuentra sometida a decisiones politicas que se en-
cuentran por fuera de la autonomia de la voluntad de los particulares.
En virtud del legislador, la administracion es la que debe fijar las con-
diciones, requisitos y demas elementos normativos que posibiliten la
explotacion de dichos recursos naturales no renovables, pues son de
su propiedad.

Ahora, si el Estado, en virtud de tales derechos, concede las respec-
tivas licencias ambientales, esto no significa que tales sean considera-
das como derechos absolutos para los particulares que las adquieren.
Para la proteccion del medio ambiente, es dable que estas licencias no
sean autorizadas cuando se pongan en riesgo derechos fundamentales:

Es necesario concluir que en virtud de lo dispuesto en los articulos
1°, 58, 80 y 95 de la Constitucion Politica, la proteccién del am-
biente prevalece frente a los derechos econémicos adquiridos por
particulares mediante licencias ambientales y contratos de con-
cesion en las circunstancias en que esté probado que la actividad
produce un dafio, o cuando exista mérito para aplicar el principio
de precaucion para evitar un dafio a los recursos naturales no reno-

vables y a la salud humana. (Corte Constitucional, C-035 de 2016)

La Corte Constitucional asumi6 una postura igual en la Sentencia
T-361 de 2017, cuando estableci6 la proteccion de los limites del pa-
ramo de Santurban, pero destacando el derecho a la participacion de
la sociedad en los proyectos o decisiones ambientales que tomen las
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autoridades mediante las politicas publicas. En efecto, en dicha senten-
cia se expresa que todos los ciudadanos tienen la facultad de ser parte
activa de las decisiones ambientales que se tomen. Esto hizo prevalecer
a aquellas comunidades que podrian verse afectadas por decisiones,
como las sefialadas de explotacion minera en este paramo.

A ello se sumo el analisis de la importancia de los ecosistemas pa-
ramunos de Colombia. La Corte Constitucional recalcé que son dos
las razones bésicas para dicha relevancia: “i) son un ecosistema que
tiene una amplia diversidad que debe ser conservada; y ii) ofrecen ser-
vicios ambientales trascendentales para vida en sociedad, como son la
regulacion del ciclo hidrico y la captacion de carbono de la atmoésfera”
(Corte Constitucional, T-361 de 2017). Estos elementos configuran las
razones de proteccion, las cuales no se limitan tnicamente al tema mi-
nero, sino que incluyen a otros sectores econémicos como la ganaderia
y la agricultura; pero también, para tomar en cuenta el calentamien-
to global.

No obstante, el Alto Tribunal subraya que frente a este tratamien-
to transparente de proteccion de los ecosistemas paramunos existen
problemas particulares que dificultan su aplicacion. Uno de ellos tiene
que ver con la delimitacion de sus fronteras, asi como la interaccion
con los entornos naturales. En consecuencia, la Corte Constitucional
seflala que la planificacion reglamentaria en la delimitacion de los para-
mos estd en cabeza del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
(MADS). Conforme a ello, destaca que la resolucion que delimite estos
paramos debe contar con los criterios de participacion e inclusion. Asi,
debido a que la resoluciéon que delimit6 el paramo de Santurban no
cont6 con dichas exigencias, fue declarada ilegal y, por lo tanto, pro-
tegio los intereses de la comunidad.

El maDS vulnerd el derecho a la participacion ambiental de los pe-
ticionarios y de toda la comunidad [...] porque desconoci6 facetas
esenciales de ese principio, a saber: i) el acceso a la informacién
[...]; ii) la participacion publica y deliberativa de la poblacién,
en la medida en que la intervencién ciudadana no incluyé a to-
dos los afectados con la decision de delimitacion del Paramo de

Santurbdn. Es mds, el MADS no efectud una convocatoria piblica



IMPACTO DEL DERECHO AMBIENTAL EN EL DESARROLLO DEL DERECHO COMERCIAL CONTEMPORANEO

y abierta para entablar un didlogo con la comunidad; y iii) el pro-
cedimiento de expedicién de la resolucién en comentario carecid
de espacios de participacién previos, deliberativos, eficaces y efec-
tivos. (Corte Constitucional, T-361 de 2017)

Como se puede observar, la Corte puso en evidencia la vulneracion de
derechos fundamentales, entre ellos, el derecho a un ambiente sano, ade-
mas de los demas propios del derecho fundamental a la participacion.
De igual manera, en el paramo de Santurban, la inversion extranjera
y los intereses de la empresa privada transnacional fueron los gene-
radores del choque, no solo desde el punto de vista juridico, sino del
enfrentamiento con las comunidades ubicadas en esta region.

Conclusiones

Si bien existe un interés por parte del Estado para armonizar los prin-
cipios y criterios juridicos que enmarcan la relacion entre el derecho
ambiental y el derecho comercial, es evidente que la diversidad y con-
traposicion de intereses presentes en los proyectos de gran envergadura
en Colombia impiden que en la practica se pueda dar un acercamiento.
Esto surge como consecuencia del interés general, que subyace en todo
el cuerpo normativo ambiental, en tanto que, en el comercial, ocurre
lo contrario, pues prima el interés particular.

En efecto, el modelo neoliberal que prevalece en el mundo tro-
pieza en Colombia con los principios y normas constitucionales, que
sefialan que la libertad econémica —eje del derecho comercial— no
tiene derechos absolutos, sino que estos dependen sustancialmente de
otros derechos fundamentales, como el establecido en los articulos 79
y 80 de la Carta Politica, que establecen las garantias de proteccion al
medio ambiente. Con esto se estaria pasando de una visién antropo-
céntrica por otra mas de caracter biocéntrico.

Esto trae implicaciones al modelo neoliberal, el cual no cuenta con
el criterio de libertad de empresa para operar en cuanta region deseen
hacerlo, pues se encuentran limitados por los principios normativos y
constitucionales que rigen los derechos ambientales.
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