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Introduccion.

La presente investigacion tiene como propdésito abordar un tema poco trabajado desde la
academia o desde la Orbita del derecho publico; se trata de explicar, asi como de darle alcance
y soporte en términos economicos al instituto juridico denominado los derechos para las
generaciones futuras, sus siglas GF, pero visto Unicamente desde la corresponsabilidad que
se deriva por justificarlo desde la Optica del sistema general de regalias con apoyo de algunas

concepciones trabajadas a partir de distintos saberes de las ciencias sociales y econdémicas.

En la primera parte se justificard, a partir de lo que para Kant significaba atender a
situaciones no previstas con una teleologia que involucraba a la naturaleza; entendida la
estructura anterior del discurso, a renglén seguido se desarrollara la explicacion de lo que
significa derechos para las generaciones futuras, tomando como sustrato instrumentos
internacionales, convenciones trasnacionales y articulos trabajos por académicos foraneos;
incluso, se examinaré las veces en que ha sido tratado por la jurisprudencia constitucional y
bajo qué contextos, en lo que sigue de la introduccion se haran unas breves menciones para
ubicar al lector en lo correspondiente a las bases argumentativas que sirvieron de fundamento

para llegar a esta idea a investigar.

Definido lo anterior, en el segundo apartado, se ubicara el discurso sobre un plano legal,
alli se expondra sobre las legislaciones en Colombia, los antecedentes que dieron paso a la

creacion del Ministerio de Ambiente, asi como la nocion del concepto de desarrollo



sostenible; todo lo anterior para llegar a justificar el propdsito de la investigacion, esto es,

desarrollar la categoria de Derechos a las Futuras Generaciones.

Aqui se parte de una nocion trascendental la cual se pretende demostrar a lo largo de la
investigacion pero que tiene su sustento a partir de lo estructurado en el primer capitulo, esto
es, que la nocién de generaciones futuras no depende del reconocimiento de la personalidad
juridica, mas bien hace alusién un deber teleoldgico, en donde se justificara a través de un
discurso coherente, la necesidad de guardar unas reservas medioambientales sostenibles que
puedan garantizar un minimo de entorno o ambiente sostenible para aquellos que estan por

venir.

Para ello, el sistema juridico, entendido como unidad auto-referente, que busca por sus
propios medios y con ayuda de las externalidades de otros saberes, lograr su completud,
puede permitir en este punto, esto es, proyectarse en el futuro. Es por eso que, con apoyo de
autores, se realizaran aperturas argumentativas con el propdésito de gestar condiciones de
posibilidad en torno a concebir algiin medio que pueda servir para explicar la manera en que

los Derechos a las Generaciones Futuras puede garantizarse.

De manera breve, antes de entrar al ultimo apartado de la investigacion, el lector podréa
observar el bosquejo construido de manera dialéctica y la propuesta que aqui se enmarca, en
donde encontrara a manera propositiva la justificacion al interés perseguido, ubicandonos en
el Sistema General de Regalias: esquema legal que recibe ingresos a nombre de la Nacion

por cobrar ésta el uso de subsuelo a las trasnacionales o industriales interesados en desarrollar



un proyecto extractivo, de ahi que se propone en un segundo momento, describir en qué
consiste dicha dinamica y evidenciar, siguiendo el orden del discurso, la ausencia de
pronunciamiento dentro del Sistema General de Regalias en lo referente a las asignaciones

frente al tema de los generaciones futuras.

Para exponer la intencionalidad de la investigacion, en el tercer capitulo se describiran
unas caracteristicas del andlisis economico del derecho-AED-, y tomando algunos de sus
elementos, comoquiera que no se trata de realizar una investigacion profunda sobre toda la
complejidad que encierra el AED, mas bien, en un nivel de interpretacion se propondran los
argumentos que puedan exponer a partir de las nociones de eficiencia y racionalidad una
propuesta argumentativa a nivel del discurso que pueda servir para explicar el posible
fundamento de la manera en que se puede garantizar los Derechos de las Futuras

Generaciones a partir del sistema general de regalias.

Pero antes de entrar a justificar y consolidar el proyecto trazado, es necesario exponer en
este espacio el marco teérico-argumentativo que permitira escribir sobre los Derechos de las
Generaciones Futuras, en cuanto sustento de lo que sera la ruta de navegacion dentro de toda
la investigacion en relacion a como se abordard el tema propuesto, en lo que sigue se
explicara la metodologia que permitira desarrollar estos presupuestos, y en el mismo sentido,

lo que no se abordara.

Haciendo referencia a la metodologia implementada, se ha decidido acoger los

presupuestos del orden del discurso coherente, y alejado de aspectos que puedan dar lugar a



la contradiccion. Se ha encontrado en esta forma de investigar trabajada por Foucault (2010),
el bastion en donde se concibe como se deben hacer anélisis de las variadas formas de acceso
a determinados discursos, en donde debe prevalecer un orden en cuanto a la limitacion

espacio-tiempo, asi como al tipo de sociedad en que se escribe.

Por lo tanto, los problemas que se tracen a investigar surgen a parir de un contexto social,
cultural, historico, pero bajo un orden adecuado; asi las cosas, se procurara enunciarlos de
manera tal que aparezca como resultado una validez en el mismo discurso. Sin embargo,
aunque se propone una temporalidad definida, no se puede ignorar los textos de los primeros
autores que han dado presupuestos sobre el tema, sin abandonar el concepto que les dio

origen o sobre el cual se va a usar desde alguna forma de interpretacion.

Bajo esta apreciacion, se da por aceptado que la mayoria de autores, aunque pueden ser
contemporaneos, ninguno, potencialmente hablando, escribe para su tiempo sino para ser
leido con posterioridad o como se podra observar a lo largo del recorrido propuesto seran
vistos para asuntos que desde la distancia pueden servir de utilidad, de ahi que no se desprecie
observar algunos autores con propositos definidos que ayuden a estructurar un discurso

porque en dltimas, se tiene aqui algo por decir.

Las ventajas que enmarcan la posibilidad de emplear el orden del discurso tienen como
consecuencia reconocer que no se funda con esta metodologia la historia de las ideas y menos
del pensamiento, pero si se llega a incluir el pensamiento de otros, es decir, se da por cierta

la tarea de que hay que escribir para un mundo, teniendo como referencia otro. Lo antes dicho



tiene sustento si se examina las bases de la Modernidad que fueron sentadas sobre lo que

querian para los dias venideros, de esta forma se de-construyen los conceptos.

El orden del discurso permite entonces observar los pensamientos de otros observando sus
conceptos, de esta forma se puede reapropiar lo investigado para otros fines, dandoles
sentido, asi como referencia en cuanto al objeto del cual se quiere decir algo. Asi las cosas,
este tipo de metodologia promueve desarrollar inquietudes aun cuando el tema no ha sido

tratado de fondo. De ahi que el mismo Foucault sostuviera:

No hay por qué tener miedo de empezar; todos estamos aqui para mostrarte
que el discurso esta en el orden de las leyes, que desde hace mucho tiempo se
vela por su aparicién; que se le ha preparado un lugar que le honra pero que
le desarma, y que, si consigue algin poder, es de nosotros y Unicamente de
nosotros quien lo obtiene. (Foucault, 2010, p.13).

El querer emplear este tipo de argumento discursivo permite, siguiendo lo dicho por el
franceés, evitar la exclusion de los otros saberes que pueden ayudar a una investigacion, tales
como ‘el tabu del objeto, ritual de la circunstancia, derecho exclusivo o privilegiado del
sujeto que habla (...) he ahi el juego de prohibiciones que se cruzan, se refuerzan o se

compensan, formando una compleja malla que no deja de modificarse” (Ibid.: p.14).

Ademas, aqui se encontr6 que el objeto a investigar, como tratara sobre los Derechos de
las Generaciones Futuras, habia hasta el momento un vacio argumentativo en torno al tema

puntualmente expuesto.



Si bien es cierto existen sendos pronunciamientos por via judicial en donde la Corte
Constitucional ha desarrollado derechos como el de la consulta previa, bien por ausencia de
normatividad o por demora en el proceso legislativo, poco se ha observado a nivel nacional
con las limitaciones espacio temporales que se fijaron, algun pronunciamiento que guardara

la esencia de lo que aqui se pretende hablar, esto es, los Derechos a las Generaciones Futuras.

Y si se refiere a las opciones que le dan cabida a la administracion de justicia, no se ha
encontrado frente al tema que se quiere investigar, la posibilidad que trata Bulygin (2005) en
cuanto a la creacion de derecho por parte de jueces nacionales:

Hemos visto que en casos de lagunas normativas (y también en los de conflicto
normativo) los jueces pueden resolver discrecionalmente creando una norma que
permite [0 no] lo que el actor pretende, y, en consecuencia, rechazan o fallan a favor,

para lo cual tienen que crear una norma que obligue. (Bulygin, 2005, p.44).

Pero tampoco se opta por realizar estudios de derecho comparado como para fijar un
parangdn entre lo que hacen los demas y lo que aqui no. Respetando a quienes hacen eso, se
tiene presente la realidad de un pais en via de desarrollo, constitucionalmente joven, pero con
unas caracteristicas como pais que le son propias y no se encuentra analégicamente respecto
a otros las mismas circunstancias, esto es, ni para tomar como punto de referencia 0 como

para criticar con relacion a...

Se toma entonces distancia de estas formas, atendiendo a dos argumentos base: (i), “las
ciencias mismas se distancian de las regulaciones normativas del derecho, de los conceptos

religiosos, de los valores y los fines politicos” (Luhmann, 1998, p.200). y en el mismo
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sentido, haciendo referencia a los elementos que son propios de un sistema socio-juridico y
que no pertenecen a otro, (ii) “los elementos son constitutivos por los misSmos sistemas que
los integran, y en este sentido también entra en juego el hecho de que la complejidad exige

una relacionalidad selectiva de elementos” (Ibid.: p.203).

De esta forma, se quiere dejar sentado lo que el lector no encontrara en el desarrollo de la
presente investigacion atendiendo tanto a un argumento de autoridad como de orden
metodoldgico en el entendido de no querer contaminarse o crear ideales tomando como
referencia paises o institutos juridicos trasplantados donde poco atienden a la realidad socio-

colombiana.

Para cerrar el anterior argumento, se toma distancia de la forma comparativa del derecho
bajo el entendido que no se quiere entrar en parangones exponiendo dispositivos que apuntan
a otros paises; por supuesto que, para tomar esta distancia, se debera pasar por algo mas que
la especulacion o los instrumentos retoricos, se necesitara, investigar, pero también actuar,

siendo actor de lo propio.

Ahora, si bien es cierto, se encontraran referencias de orden internacional, es porque se
interpreta que de ellas aparece la influencia que el legislador colombiano ha tenido para
justificar alguna intencionalidad previamente definida, pero que a la postre, si hubiera
demarcado un propdsito completo, quiza no seria necesario elaborar ningun tipo de escrito al

encontrarse todo resuelto. Por lo tanto, el lector encontrara que, en efecto, se hace mencion
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de determinadas legislaciones, de orden internacional, sin dar la apariencia de buscar como

lo estan ejecutando en otros paises por las razones arriba expuestas.

Una vez expuesto todo lo anterior a modelo de justificacion para comprender por queé la
necesidad de investigar y dejar un discurso sobre la necesidad de exponer sobre los derechos
proyectados hacia el futuro y su estrecha relacién con los recursos no renovables, la pregunta
de investigacion que se propuso resolver en el desarrollo del escrito se formulo de la siguiente
manera: ¢como se consolidarian en un plano argumentativo-econdémico los derechos a las

futuras generaciones en el sistema juridico colombiano?

Para dar respuesta a lo anterior, fue necesario trazar como objetivo general, tomando como
referencia el espiritu kantiano, el siguiente proposito: realizar la explicacion de, en qué
consiste los derechos a las generaciones futuras a partir de los instrumentos legales

internacionales y jurisprudencia constitucional.

Ahora bien, los objetivos especificos se formularon de la siguiente manera: (a) explicar el
concepto, alcance y la ausencia de contenido del instituto juridico denominado derecho de
las generaciones futuras, (b) definir las generalidades del sistema general de regalias, (c)
exponer algunos elementos del analisis econdmico del derecho que puedan servir para

explicar la manera en que se puede garantizar el derecho a las generaciones futuras.
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Como hipétesis, y ante la ausencia de mecanismo legal o que pudiera satisfacer la cuestion
investigativa se formulo la siguiente premisa para que fuera contrastada o falseada en la parte

final del escrito, expresada de la siguiente manera:

El derecho a las futuras generaciones no dispone de una aplicabilidad directa en el sistema
juridico colombiano, por lo que parece ser una expresion derivada de una ley, o de
disposiciones internacionales que se emplea de manera escueta pero dada su importancia, se
hace necesario justificar en un plano argumentativo, su validez asi como el posible medio del
cual se pueda derivar el sustento de dicho derecho, a partir de apropiaciones que se deriven
de la extraccion de recursos, y con eso, si poder tener mecanismos para el financiamiento de

un derecho que pide guardar alguna reserva desde el aspecto econémico.

Los resultados que se esperan de la investigacion apuntan a justificar desde el nivel del
discurso, la manera en que puede el sistema general de regalias comprender un porcentaje y
vincular a otros actores y agentes estatales para hacer efectivo el derecho de generaciones
futuras entendido desde la dptica de un instituto juridico que lo Gnico que necesita es empezar

a ser debatido en este tipo de escenarios para su reforzamiento y futura implementacion.
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Capitulo 1.

Modelo argumentativo para estructurar los derechos de las generaciones futuras

El siguiente apartado tiene por interés elaborar una estructura que pueda dar sustento y
comprension al lector de como surgen a partir de distintos elementos los Derechos para las
Generaciones Futuras. Para ello, se trazard un esquema donde se pueda enlazar la realidad
social, como hecho generador para poder referirnos a una situacion actual, las acciones
humanas en el entendido que han sido éstas en el transcurso del proceso de la civilizacion
quienes han cambiado el mundo y con ello la forma de entender la naturaleza, y, por altimo,

la actividad del Estado como organizador de instituciones y velador de derechos.

Los anteriores componentes permitiran formar esa sincronia que permite el nacimiento de
nuevos derechos en beneficio de los habitantes, pero a su vez, una carga por parte del Estado
no sélo en garantizar los minimos presupuestos para que tales derechos puedan exigirse, sino,
ademas, fijar los presupuestos de legitimidad o positivizarlos, bien sea mediante procesos

legislativos, o por defecto, mediante pronunciamientos judiciales.

De ahi que pueda darse no solo el surgimiento de los Derechos para las Generaciones
Futuras, en relacién a como surgen, sino ademas su correlacion con los derechos humanos a
partir de las correlaciones y prescripciones que en determinados instrumentos internacionales
se ha dado un discurso en relacion con la proteccion de recursos naturales, en atencion a que

el individuo se ha apartado del cuidado de la naturaleza para avanzar.
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En esa dinamica, donde confluye los avances industriales, puntualmente en la extraccion
de recursos, y el deterioro inminente de los recursos naturales, los Estados miembros de las
organizaciones internacionales, se han comprometido a disefiar esquemas para cumplir las
obligaciones internacionales que enmarcan en las distintas resoluciones; de esta manera se
va estructurando no solo el discurso de los derechos a las generaciones futuras sino la

correlacion con el medio ambiente.

Pero entonces, vale la pena nuevamente formularse, ; CoOmo entrar a expresarse ante una
clausula donde compromete algo a futuro, pero tiene a su vez que ver con derechos?, ¢se
puede afirmar la necesidad de buscar sobre medio de financiacién para los derechos de
futuras generaciones?, ¢es necesario hablar de los derechos para aquellos por venir? Los
anteriores interrogantes son puestos sobre un escenario constitucional para entrar a explorar

si se puede dar respuesta en clave de proteccion de derechos.

En un contexto histérico, se ha visto la dindamica que guardan las revoluciones; dentro de
ellas, y después de ellas, se gesta un lenguaje en la busqueda de derechos, pero con
proyeccion por lo menos para que justifique la formacion de nuevas instituciones, y a partir
de ellas, reclamar ante las instancias correspondientes la proteccion ante una futura negacion

de los mismos.

La formacion de los Estados en occidente es muestra observable del anterior fenémeno,
la Revolucidon Francesa, trajo la formacion del derecho publico y dentro de éste, unas

garantias que se consideran elementales para darle forma a una sociedad, tal como sostuvo
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Garcia (2001): “la eclosion revolucionaria va a culminar en un tiempo muy rapido en la
institucion de todo un sistema juridico completamente nuevo [regulando] las relaciones entre

el poder y los ciudadanos (...) y posteriormente en el mundo entero hasta hoy mismo” (p.41).

Existe otro dispositivo propio que justifican los derechos cuando se van gestando, esto es,
la realidad social, en ella se revelan las situaciones, flagelos, necesidades, y en todo ese
proceso, el surgimiento de una moral, que prohibe, castiga o reclama, donde en dltimas se
termina positivizando esa realidad, por tanto, “si el Estado es una unidad que actia en la
realidad historico-social, no podemos esquivar el examen, siquiera somero, de la dificil

cuestion referente al caracter de la realidad social”. (Heller, 2012,p.101).

Ciertamente este no es el espacio para irse de fondo y atender a los diferentes tipos de
realidades, pero queda sentada la premisa realidad -social para entender el contexto de la
creacion de un derecho, o de una revolucion. El otro elemento del cual sera necesario valerse
es la accion humana encaminada para lograr garantizar minimos y asi conducirse hacia un
mejor modo de vida, que pueda ser generalizado, por lo tanto, “vemos que el proceso
civilizatorio supone una transformacién del comportamiento y de la sensibilidad humanos en
una direccion determinada (...) pero es evidente que en ningin momento ha habido seres
humanos individuales que hayan tratado de realizar esta transformacion” (Elias, 2012,

p.535).

Queda faltando otro aspecto del cual serd necesario referirse, esto es, la actividad del

Estado como organizadora tanto de las instituciones como de los institutos juridicos,
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Ilamados también derechos fundamentales. Aqui se avanza en el escenario tal como lo
sostendria Bourdieu (2014) en el entendido de fijar la vision en lo que el Estado hace, o deja
de hacer, lo cual sera determinante, de ahi que, “una de las funciones mas generales del

Estado es la produccion y canonizacion de las clasificaciones sociales” (p.22).

Asi las cosas, se tiene que partir de los mismos presupuestos de legalidad y de paso, a las
distintas maneras de las cuales se vale el Estado para subsistir y garantizar su funcionamiento,
y asi mirar, lo que se pretende entrar a describir, esto es, como se puede decir algo sobre los
derechos de las generaciones futuras, por lo tanto, se reconocen los dispositivos de
legitimidad del Estado en donde se mirara si existe forma de garantizar tales derechos;
entonces, siguiendo con Bourdieu (2014), “seria necesario reflexionar también sobre las

diferentes dimensiones que son propias de esos actos del Estado” (p.26).

Igualmente, como se debe partir de la descripcién sobre aquello que se entiende por
derechos de las generaciones futuras, en presente capitulo tomard como pilares los anteriores
elementos para empezar a describir la estructura y la funcién de dicho instituto y justificar
no solo su existencia sino la posible validez, dado que se comparte aqui lo dicho por Luhmann
(2005): “dado que la validez no es otra cosa que un simbolo de asociacion que va ajeno a
todas las operaciones, no se puede validar de manera puntual, sino s6lo de manera recursiva:

recurriendo al recurso del derecho valido” (p.162.).
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1.1. Justificacion y posibilidad de referirse a derechos futuros.

Derechos de las generaciones futuras suena de entrada fantasioso y hasta presenta
problemas espacio temporales, porque a primera vista resultan obstaculos linguisticos para
determinar desde cuando inicia el futuro y si existe un instrumento legal para hacerlo
efectivo, incluso, como entenderlo sin perder de lado la rigurosidad académica, para ello, se
justificara, a partir de lo que para Kant significaba atender a situaciones no previstas con una

teleologia que involucraba a la naturaleza.

Antes de empezar con lo anterior, vale la pena indagarse sobre como referirse a algo que
no ha sucedido, como trazar una linea entre lo que puede llegar a ser o lo que llegue a
necesitarse, pero incluso, ni se llegue a ver por cuenta propia. Para intentar salir de semejante
obstaculo epistemoldgico, se recuerda lo dicho por dos autores, los cuales, trataron los temas

del futuro como algo a lo que debe poner en sintonia a los sentidos.

El primero de ellos es Montaigne, quien en el texto denominado ensayos trata puntualmente
la traba que hoy se quiere dejar superada:

quienes acusan a los hombres de ir siempre ansiando las cosas futuras y nos ensefian
a coger los bienes presentes y a contentarnos con ellos, sefialan el mas coman de los
errores humanos; si es que osan llamar error a algo a lo que nos encamina la naturaleza
misma para seguir a la perpetuacion de su obra. Nunca estamos en nuestro sitio,
estamos siempre mas alla. EIl temor, el deseo, la esperanza nos proyectan hacia el
porvenir y nos privan de sentir y apreciar lo que es, para afanarnos con lo que sera,

incluso cuando nosotros ya no seamos. (Montaigne, 2014, p.61)
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Todo parece indicar que el pensar en el futuro es una ansiedad propia del ser humano, de
un sujeto que se proyecta a si mismo, pero con una vision que trasciende su propio presente;
se trata de un estar ahi, pero con los 0jos puestos en lo que aun no se vislumbra, con la certeza
que llegara. Y aunque a veces trascienda un pesimismo, se hace necesario realizar un dialogo

sobre lo que esta por venir, quiza eso es lo que nos diferencia de los animales.

Es en los seres vivos no racionales se encuentra cOmo estos viven su presente; en ellos, el
espectro del pasado es muy limitado, pero en esto el animal no sélo es placentero sino feliz,
en atencion a que el animal por lo general, no recuerda, olvida, y mucho menos piensa en un
futuro. Si esto es asi, en el interpretar la vida del animal, pareceria que la felicidad esta en no

saber lo que viene.

Pero en el hombre, el problema por el pasado y el peso del futuro obliga necesariamente
a actuar, por lo tanto, se hace necesario insertarse en lo que esta por venir, por mas que el
actuar, signifique de cierta forma, olvidar el presente para ponerle valor a la representacién

del futuro en contraste con el acontecer diario.

Ademas, si se parte de la idea que la naturaleza no esté referida a quienes la habitan, esta
visto que el desarrollo industrial pretende poner a hablar la naturaleza en el lenguaje humano,
desconociendo a su vez que el mundo no esta referido completamente a nosotros, éste tiene

un idioma vivo donde pocos se interesan por intentar interpretarlo.
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Si bien el primer autor aqui referenciado permite superar esa pregunta de por qué
pensamos en el futuro, con Serres (1991), aparece el mismo dilema, el cual, aunque no lleva
implicita la expresion futuro, si guarda relacion con su significado:

¢qué peligros corremos? Y, sobre todo: ¢a partir de qué umbral y de qué fecha o limite
temporal aparece un riesgo mayor? Ante la ignorancia temporal de las respuestas a
estas cuestiones, la prudencia -y las politicas- preguntan: ;qué hacer? ¢cuando?

¢cémo y qué decidir? En primer lugar: ¢Quién decidira? (Serres, 1991, p.52)

Pues bien, para intentar conjeturar algo que pueda integrar el pensar sobre el futuro y lo
mas importante, en cabeza de quién esta el decidir, se hace necesario recordar a uno de los
filésofos caracteristicos de la Modernidad. Serd con Kant y su forma de comprender el
contenido del Derecho como parte de los procesos de la misma comunidad en donde aparece

como tal las nociones de un derecho futuro.

Brevemente, con Kant se encuentra la piedra angular que seguird siendo pilar de
reflexiones hasta la época contemporanea. En la pregunta qué es la voluntad del ser humano,
qué es lo aquello que se quiere, Kant encuentra que el ser humano no es sélo entendimiento,
tiene ademas voluntad, deseo, querer humano; por lo tanto, en el mundo, nada puede
considerarse bueno sin restriccion, a no ser tan so6lo una buena voluntad. Es aqui donde se da

el paso de lo intelectual a la buena voluntad.

Pero qué significa tener buena voluntad. Esta no se rige por las consecuencias de lo que

persigue, su telos. En el mismo sentido, se encuentra que la voluntad debe ser buena en si
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misma, mas no por el fin que persigue. Por lo tanto, lo bueno es bueno porque tiene que

hacerse, -el deber por el deber-, sin importar cuales fueran sus consecuencias.

En la concepcion kantiana del deber, es un deber de la razdn obedecer la ley moral que
permitira la conservacion de la especie por encima de cualquier cosa, de ahi que la ley moral
sea un imperativo categorico, es decir, una condicion sin la cual ese “algo” no se puede dar,
de ahi que ese deber sea considerado un principio practico universal que conecta la razén con

la voluntad —el querer-.

Otra idea que se desprende del pensamiento de Kant es su determinismo, en el entendido
que todo lo que ocurre en el mundo esta determinado para que suceda asi, ese determinismo
procede de las propias leyes de la naturaleza. Aqui, el modelo que tuvo en cuenta Kant para
realizar este tipo de consideraciones proviene de la misma fisica de Newton quien sostenia

la existencia de ciertas leyes naturales.

Por lo tanto, la posicion que se tenga como observadores de la naturaleza —subjetividad
trascendental- serd aquella que determine la objetividad como conocimiento para el mundo.
Bajo ese argumento, todo en el mundo ocurre de manera fenoménica, conforme a las leyes
naturales inmutables. Es en el mundo fenoménico donde puede considerarse aquello que: es,

fue, y sera, entonces, no tiene sentido pensar contrario a esas leyes.

Asi tiene sentido preguntarse bajo la concepcion naturalista como son las cosas para asi

determinar la razon futura. Ahora bien, qué pasa cuando se entra en el campo de las acciones
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humanas o las propias del Estado. Bajo el entendido del principio de la determinacion, la
naturaleza es una cosa, otro, aquello que deberia ocurrir, por lo tanto, es posible que algunas
cosas no deberian haber sucedido, 0 no deberian repetirse. Lo anterior, se traduce como la

perspectiva de qué debo hacer entendido esto como una razon para la existencia.

Mas aun, todo parece estar configurado para que se pueda hablar no sélo de lo que puede
llegar a entenderse como futuro, sino ademas en clave y a favor de la naturaleza, porque
parece ser gque ella motiva al mismo Estado sobre todo lo publico para la preservacion tanto
de lo humano, como de su propia existencia, de ahi que:

se vislumbra algo inquietante, algo que da pie a la sospecha de si los intereses
supremos de la razén humana no seran en definitivas artimafias de la naturaleza para
sostener precariamente en un mundo cambiante a una razon que desea olvidar su
propia mortalidad y establecer una res publica, civil, pensada como si la naturaleza
no fuera realmente el sustrato: ese seno profundo que engulle a todos los hombres.
(Duque, 2007, p-51)

El so6lo respetar el anterior orden del discurso, permite reconocer que en Kant confluye
toda la perspectiva de pensamiento Moderno que avanza con todo el movimiento britanico
en donde aparecen discursos en torno al Estado, sus obligaciones derivadas a partir de la ley,
asi como de la persona con su entorno —la naturaleza-, de lo cual, puede comprenderse que
existe una fundamentacion desde la época Moderna en donde se plasman las raices de aquello

por lo cual se fundamenta este tipo de investigacion.

22



El Derecho para Kant, a partir de lo que él mismo heredo de Rousseau, significa esa
talanquera a la decision sin voluntad general por parte del poder politico de la época. A su
vez, simboliza que debe prevalecer una fundamentacion que gira en torno al bienestar
general, de ahi que el Ser del Estado, asi como de todo sujeto racional, se vea encaminado
por las costumbres propias en la actividad humana, a preguntarse a qué esta obligado consigo

y frente a los demas.

De ahi que la realidad interna, donde confluyen los 6rdenes de cuidado, respeto y evitar
dolores, propios de una lectura cuidadosa de Kant, sirvan de enlace para entender, esa
transicion que después se complementaran con el paso de un Estado de Derecho, a un Estado
Social y Democratico de Derecho, en donde, aparece el reconocimiento a sujetos que desde
el afio 1785 con Kant, y posteriormente con las explicaciones de la sociologia quienes
entienden al derecho como un sistema autopoiético el cual puede proyectar y reproducir
situaciones antes no previstas, se han podido consolidar unos trazos argumentativos sumados
a todo el proceso de conciencia historica que permiten hablar con propiedad de la posibilidad

de considerar los Derechos para las Generaciones Futuras.

1.2.Las generaciones futuras como razdn trascendente en la consolidacion de nuevos

derechos.

Desde una vision amplia del derecho, los derechos de las Generaciones Futuras son
transversales a todo el catadlogo de Derechos Humanos de las actuales generaciones, o por lo

menos asi deberia considerarse al interior de los paises, reconociendo que, en esta etapa de
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la historia, el derecho de la Humanidad a su subsistencia, se encuentra seriamente amenazado
como consecuencia de los desarrollos industriales, especialmente, lo tendiente a la

explotacion de hidrocarburos y minerales.

Segun la Unesco?, debe existir una responsabilidad generacional, en donde, la humanidad
actual, pueda dejar algo para los que estan por venir, a quienes se les ha denominado a partir
de la expresidén generaciones futuras. Por lo tanto, cambiar la conciencia social de un
segmento de la poblacion frente al establecimiento una cultura socio ambiental es un proceso
complejo y a largo plazo, pues la misma se encuentra condicionada por una serie de ordenes
econdmicos especificos, que determinan la ideologia, la politica, la filosofia, el derecho y, en

fin, todo lo que comprende una determinada sociedad.

La proteccion de los derechos e intereses de las generaciones venideras esta jugando un
papel importante, no solo en el desarrollo de instrumentos internacionales, sino Ultimamente
al interior de las legislaciones de los paises, tanto asi, que se estd dando la nocion del
surgimiento de un nuevo instituto juridico, denominado generaciones futuras, susceptible al

igual que todos los derechos que nos anteceden de proteccién por parte del Estado.

De una lectura integral de los instrumentos internacionales, se puede establecer que las
principales preocupaciones para con este nuevo sujeto son: la paz, la preservacion de la vida

en la tierra, la diversidad, patrimonio e identidad cultural, el desarrollo y finalmente la

1 http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13178&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html
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educacion. Al respecto, se puede considerar si realmente si esta nocién es un desafio para el
derecho en sus esquemas local y foraneo, asi como explicar de qué forma se asegurara su

proteccion efectiva dentro del discurso juridico actual.

En este sentido surge el interrogante de si realmente existe una responsabilidad para con
las generaciones futuras, y si puede justificarse una validez dentro del sistema juridico desde
las presentes generaciones para proteger los derechos de las generaciones venideras. De ahi
gue sea necesario revisar los conceptos internacionales para poder profundizar de manera
mas clara lo referente lo que hay dicho frente a las generaciones futuras como sujetos de

derechos.

Empezando, se tiene que los derechos humanos son definidos segln lo expresado por la
ONU, mediante la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, de la siguiente
manera:

Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion
alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion,
lengua, o cualquier otra condicién. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin

discriminacion alguna. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e indivisibles.

Los derechos humanos universales estan a menudo contemplados en la ley y garantizados por
ella, através de los tratados, el derecho internacional consuetudinario, los principios generales
y otras fuentes del derecho internacional. El derecho internacional de los derechos humanos
establece las obligaciones que tienen los gobiernos de tomar medidas en determinadas
situaciones, o de abstenerse de actuar de determinada forma en otras, a fin de promover y

proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de los individuos o grupos?.

2 http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx
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A nivel internacional se tiene sentado que los derechos humanos gozan de especial
proteccioén, pero también la misma historia ha mostrado las causas por las que los derechos
se trasgreden o incluso, se le da desarrollo para evitar su vulneracion. De hecho, se puede
decir que las principales causas de choques por la declaracion de derechos ha sido el
desarrollo de la propiedad, y con él la proteccion de libertades, asi como la imposicion de

restricciones en aras de prever un conflicto bélico.

Pero lo anterior no es nuevo, de hecho, con Kant (2016), en su ensayo sobre qué es la
Ilustracion, al autor intenta a partir de una serie de principios, intentar dar explicaciones sobre
el posible origen de una historia que pueda contar el desarrollo de la especia humana, en éste,
Kant expone dentro de los varios principios dentro de su exposicion, un elemento que ayuda
a la comprension y justificacion que hoy tiene el orden internacional, “el mayor problema
para la especie humana, a cuya solucion le fuerza la Naturaleza, es la instauracion de una

sociedad civil que administre universalmente el derecho” (p.109).

Incluso, en el mismo relato del autor, éste deja algo en claro ya desde el afio 1785: “el
género humano se apartd del progreso que la Naturaleza (...) ya que se trata de una especie
destinada a dominar sobre la tierra y no a gozar como las bestias o a servir [a la naturaleza
misma]” (Kant, 2016, p.188). y justo dentro de todo ese proceso, se ha prestado especial
atencion a la proteccion de derechos para suprimir la violencia hasta llegar a nuestro tiempo
orgullosos, concentrandose la mayoria de los esfuerzos en proteger los derechos desde el

presente y para el presente. Pero con poca preocupacion por lo que viene.
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Lo anterior se puede percibir desde la exposicion que realiza Pinker (2012): “disfrutamos
de la paz que hoy tenemos porque muchos individuos de generaciones pasadas quedaron
horrorizados por la violencia de su época, y se esforzaron por reducirla, del mismo modo que
nosotros debemos esforzarnos por reducir la violencia [existente]” (p.26). lo cual muestra el
reflejo que ha tenido en la mayoria de los paises de occidente el cierre de la violencia, v,
aunque se deja una proclama de esfuerzo, cabe pensar, conjugando lo dicho por Kant y por
éste Ultimo autor si solo se debe mirar el orden internacional sin detenernos en la proteccién

de los recursos naturales para las futuras generaciones.

Una idea de mirar hacia la naturaleza, agregando esfuerzos en reducir aquello por lo cual
puede peligrar la permanencia de la humanidad en el planeta tierra, es la premisa sobre el
cual se estructura todo el sistema de derecho para las futuras generaciones, ademas porque
“una sociedad no puede fundarse exclusivamente en un conjunto de relaciones contractuales
entre individuos libres e iguales, pues excluye [otros escenarios]” (Castel, 2004, p.53),
incluso, es un hecho cierto sostendria el autor mas adelante, que siempre ha existido una
angustia, por lo menos en “el hombre contemporaneo aparece al menos tan atormentado por
la preocupacion de su seguridad como sus lejanos ancestros, a quienes, sin embargo, no les

faltaban buenas razones para inquietarse por su supervivencia” (p.114).

Desde esta perspectiva, el derecho de las futuras generaciones, esta ligado a una existencia
aun no actual, pero que puede ser preocupante e incluso latente, no tanto por los que vendran

mas tarde, sino por su vejez. Ello implica, por lo tanto, disefiar un hilo conductor
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argumentativo donde pueda fijarse como imperativo la busqueda de esa proteccion pero que

sea real y efectiva, mas no se quede como un simple enunciado sin mayor contenido.

1.3. Instrumentos Internacionales que consolidan los derechos de las generaciones

futuras y su relacion con el cuidado del medio ambiente.

La conciencia histérica incluso para la proteccion de la especia humana que surgid
después de finalizada la segunda guerra mundial trajo una serie de conferencias por parte de
academicos, asi como manifestaciones del derecho internacional, ambas en procura de
recopilar instrumentos o dejarlos como reglas, de ahi que Kelsen (1943) entienda que “el
Derecho Internacional rige la conducta de los Estados: impone obligaciones y confiere
derechos sélo a los Estados™ (p.113)., de hecho, explica a su vez, una de las distintas formas
de actuar del derecho internacional: “hay casos en que el Derecho Internacional no confiere
al nacional la designacion del elemento personal, sino que ¢l mismo lo hace” (Kelsen, 1943,

p.117).

Entonces, lo que se supone se viene trabajando desde el desarrollo del ordenamiento
internacional son equivalencias donde lo suscrito o convenido en el orden trasnacional, puede
Ilegar a tener procedimientos o protocolos en el derecho interno; descrito asi, se empieza a
describir lo que puede ser las descripciones que en el aspecto internacional se han trabajado

sobre la nocion de Derechos de las Futuras Generaciones.
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Empezando, se tiene la Declaracion de Estocolmo sobre el medio ambiente humano,
realizada en la conferencia de las Naciones Unidas el 16 de junio de 1972; en ella, se hace
algo a lo que Heller (1999) denomind denegacion radical, esto es, “el recuerdo [como]
espectaculo dnico (...) el mismo espectaculo es constantemente re-escenificado. La
catastrofe es repeticion y la repeticion es catastrofe” (p. 63), y con mucho acierto se ve

reflejada la expresion de la autora cuando la declaracion expresa en su articulo sexto:

6. Hemos llegado a un momento de la historia en que debemos orientar nuestros actos en todo el mundo
atendiendo con mayor solicitud a las consecuencias que puedan tener para el medio ambiente. Por
ignorancia o indiferencia, podemos causar dafios inmensos e irreparables al medio ambiente terraqueo
del que dependen nuestra vida y nuestro bienestar. Por el contrario, con un conocimiento méas profundo
y una accién mas prudente, podemos conseguir para nosotros y para nuestra posteridad unas
condiciones de vida mejores en un medio ambiente mas en consonancia con las necesidades y
aspiraciones del hombre. Las perspectivas de elevar la calidad del medio ambiente y de crear una vida
satisfactoria son grandes. (...) el hombre debe aplicar sus conocimientos a forjar, en armonia con ella,
un medio ambiente mejor. La defensa y el mejoramiento del medio ambiente humano para las
generaciones presentes y futuras se ha convertido en meta imperiosa de la humanidad, que ha de
perseguirse al mismo tiempo que las metas fundamentales ya establecidas de la paz y el desarrollo

econdmico y social en todo el mundo, y de conformidad con ellas. (Declaracion de Estocolmo sobre

el medio ambiente humano. Adopcidn: Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
Humano, 16 de junio de 1972).

En lo que sigue, sus principios declaran y rechazan, para llegar a consignar el procurar
algo mejor para las generaciones futuras, especificamente el cuidado del medio ambiente.
Més adelante, hacia el afio 1987, la Organizacion de las Naciones Unidas empez6 a trabajar
el tema del desarrollo sostenible y con ello promover iniciativas para proteger el medio
ambiente a cuyo beneficio se encontrarian las generaciones futuras. Aqui se adecla sin

mayores esfuerzos la expresion de Gadamer (2007) cuando se refiere como un logro de la
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humanidad que pueda tener preocupacion y a su vez responsabilidad: “la conciencia historica
que caracteriza al hombre contemporaneo es un privilegio, quiza incluso una carga que, como

tal, no ha sido impuesta a ninguna otra de las generaciones anteriores” (p.41).

Y como se trata, siguiendo al autor de una imposicion de cargas, el 22 de diciembre de
1989, mediante la Resolucion 44/228 la Organizacion de las Naciones Unidas encontrd
preocupante para esa época el deterioro a los ecosistemas encontrando urgente aplicar una
serie de medidas tendientes al mejoramiento de las situaciones que describieron, instando a
los paises miembros, especialmente de los industrializados, encontraron viable hacer un
discurso enfocado a esas naciones en via de desarrollo, donde éstas deberian trabajar la

proteccién del medio ambiente a medida que van creciendo.

Es por ello, que en la parte considerativa de la referida resolucion se encontr6 una
afirmacion emanada por la misma ONU, la cual permite ya responder a los interrogantes que
se habian planteado al inicio del capitulo, pero, sobre todo, seran el fundamento de lo que
describird en el capitulo tercero de la presente investigacion. Dentro de dicha expresion se
manifiesta: “afirmando que la responsabilidad de contener, reducir, eliminar los dafios al
medio ambiente mundial debe recaer en los Estados que los causan, de modo que guarde
relacion con los daos causados y en funcion de sus respectivas capacidades vy

responsabilidades” (ONU, 1989, p.161).

De ahi que, en la parte resolutiva se describirian una serie de recomendaciones,

afirmaciones, reafirmaciones entre otras; todas tendientes a la proteccion de la naturaleza.
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Del mismo tenor es la insignia que trae la Resolucion 43/53 del afio 1988, donde al parecer
la angustia es la misma: “preocupada por el hecho de que ciertas actividades humanas puedan
modificar las caracteristicas climaticas mundiales, amenazando a las generaciones presentes
y futuras con las consecuencias econdmicas y sociales potencialmente graves” (ONU, 1988,
p.141). Aqui se observa que la expresion del interés de la investigacion, esto es, sobre los
derechos de las generaciones futuras, aunque puede entenderse en negativo, al leer la
expresion amenazando las generaciones futuras, si evidencia que la denotacion de la palabra

implica necesariamente un tema de medio ambiente y recursos naturales.

Los derechos de las generaciones futuras estan estructurados a partir del resarcimiento que
se pueda hacer sobre el medio ambiente, bajo una merecida justificacion: la estructura de los
procesos, reposan sobre todo el deterioro que se ha hecho desde la revolucion industrial hasta
nuestros dias, incluso un poco mas atras, cuando en la Edad Media se empezaron los procesos
de acumulacion, o incluso antes, cuando “los cazadores-recolectores no tenian dinero. Cada
banda cazaba, recolectaba y manufacturaba casi todo lo que necesitaba, desde carne, a
medicinas, y desde sandalias hasta brujeria, (...) una economia de favores” (Noah, 2015,

p.197).

La doctrina especializada ha sido constante en afirmar los propios efectos dafiinos sobre
el medio ambiente que trae la agricultura, sin embargo, otra postura tedrica entiende que ésta
viene el desarrollo industrial como el inicio del capital segin lo pudo entender Marx (2011),
quien sostenia como “la agricultura se trasforma cada vez mas en una simple rama de la

industria y es dominada completamente por el capital. (...) El capital es la potencia
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econdmica que domina todo (...) debe ser considerado ates que la propiedad territorial”

(p.57).

La contaminacion se vino a ampliar mas con el surgimiento de la industria, de hecho, en
la Revolucion Industrial “se produjeron una serie de innovaciones técnicas, al aplicar la
fuerza mecanica motriz a la produccion, que transformaron el proceso productivo,
transfiriéndolo de la casa al taller de artesano a la fabrica” (Dobb, 1979, p.27). Tanto autores
como organizaciones internacionales han puesto en evidencia el tema de la contaminacion,

intentando buscar razones para que los Estados se comprometan en soluciones prontas.

De tal suerte, en el afio 1992, nuevamente Naciones Unidas, mediante la Convencidn sobre
el Cambio Climatico, reflejan nuevamente sus preocupaciones, pero esta vez con expresiones

mas técnicas

porque las actividades humanas han ido aumentando sustancialmente las concentraciones de
gases de efecto invernadero en la atmésfera, y porque ese aumento intensifica el efecto
invernadero natural, lo cual dar- como resultado, en promedio, un calentamiento adicional de

la superficie y la atmosfera de la Tierra y puede afectar adversamente a los ecosistemas
naturales y a la humanidad. (ONU, 1992, p.2)
y ya estando con una actitud politica decidida a actuar frente a los problemas que ya se

estaban viendo, nuevamente escribiendo que se buscaba proteger a las generaciones presentes
y futuras, vuelve a fortalecer el esquema mediante principios en donde los Estados partes

deben actuar en procura de las generaciones presentes pero futuras, ademas.
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Aunque el tema no se resuelve tan facil, por lo menos para los paises en via de desarrollo,
la evidente expansion demografica en naciones pobres, es una de las consecuencias que ha
traido los cambios en la geografia, porque paralelo a ello, aparecen aumentadas las dindmicas
de consumo y necesidades. Suena extrafio, pero en paises donde existen abundantes recursos
que puedan ser extraidos, a su vez, dichos espacios son habitados por las personas mas
necesitadas, sin oportunidades o carentes de medios para su subsistencia, alli entra en juego
una negociacion, extraccion de recursos y como contraprestacion alguna suma de dinero. En
dicha dinamica se plasma justo lo que una fildsofa hingara expuso cuando traté el tema de

las necesidades:

Dondequiera que las relaciones sociales estén basadas en la subordinacién y en la jerarquia,
donde quiera que haya detentadores y desposeidos con respecto al poder, donde quiera que la
posesion de la propiedad (el derecho de disposicién) esté garantizado a unos, pero no a otros,

existe la necesidad de usar a otro individuo como mero medio. (Heller, 1996, p.75)

Y no solo es un medio donde se cosifica a la persona, también es usada la naturaleza de
forma desproporcionada, en donde el industrial o empresario interesado en explotar un area,
entiende satisfechos los requisitos legales, cuando presenta los respectivos planes de manejo
ambiental, sin embargo, los efectos después de terminado un proyecto extractivo, muestra
después un desequilibrio en el entorno en donde, los primero que los padecen vienen a ser

es0s primeros que negociaron el permiso para que trabajaran el subsuelo.

Aungue la consecuencia resulte en apariencia beneficiosa para todos los actores,
involucrados, esto es, el industrial, la comunidad y el Estado, comoquiera que, en lo

correspondiente a la normatividad colombiana, la nacion cobra al quien realiza la actividad
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de explotacion o extraccion de recursos, por concepto de regalia un porcentaje. EXisten
efectos a largo plazo, hay zonas donde la recuperacion del habitad no se logra, y todo ello

perjudica en dltimas el ambiente, involucrando los Derechos de las Futuras Generaciones.

En un aparente efecto espejo, hay quienes defienden las posturas de los industriales, como
también quienes no. Sin embargo, se estan ignorando los principios internacionales que piden
acciones a los Estados miembros para evitar dafios ambientales. Aunque, por otro lado, los
dispositivos del propio sistema capitalista, impulsan los motores de consumo que necesitan
a su vez extraer minerales para atender necesidades. Todo ese ciclo puede sintetizarse a partir
de la siguiente formulacion: “la produccion engendra consumo, creando el modo
determinado de consumo, creando luego el atractivo del consumo y a través de éste la

capacidad misma de consumo, convertida en necesidad”. (Marx, 2011, p.43)

Parece ser una encrucijada porque los industriales y compafiias trasnacionales necesitan
incrementar su capital, y donde las reglamentaciones legales no les permiten iniciar sus
proyectos, se movilizan a Estados en via de desarrollo, con legislaciones mas flexibles, y
sujetos con necesidades. Por su parte, el Estado, al no lograr su funcién social, y necesitado
también de crear escenarios de industria, permite desarrollar proyectos, incumpliendo por

otro lado los compromisos internacionales.

En el afio 1997, nuevamente en Naciones Unidas, se elabord la Declaracion sobre las
responsabilidades de las generaciones actuales para con las generaciones futuras. En este

se evidencia la consagracion expresa donde se refleja la preocupacion por la sobrevivencia
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de lahumanidad y la naturaleza, la proclama destacé en sus articulos 1, 3, 4 y 5, los elementos
funcionales de lo que hasta aqui se ha denominado, los derechos de las generaciones futuras,
por lo que, se establecio la responsabilidad del tiempo presente para garantizar la continuidad
de la humanidad, por lo que establecieron acciones afirmativas tendientes a la racionalidad,
en lo relacionado con los recursos naturales, de ahi que los Estados parte deban promover el

desarrollo sostenible.

Y para lograrlo, deben evitar, dar el habitat evitando contaminacion, preservar los recursos
naturales, asi como tener en cuenta los posibles resultados de sus acciones presentes, en el
entendido que puedan poner en peligro la existencia de la humanidad. Ahora bien, lo que no
se encontro en el articulo 12, fue nada relacionado en cuanto al &mbito de aplicacion de lo
arriba indicado, dando a entender que quedo en una especie de limbo trasnacional sin validez

al evidenciarse una carencia de aplicabilidad.

Buscando mas esfuerzos por hacer cierto la proteccion del medio ambiente, hacia el afio
1998, nuevamente Naciones Unidas, suscribe el Protocolo de Kyoto, o convencion sobre el
cambio climéatico donde intent6 negociar con los Estados parte, la reduccién de los gases de
efecto invernadero, sin embargo, para que entrara en vigencia, debian suscribirlo los paises
industrializados, asunto generador de diversas controversias. Lo que aqui si se puede
observar es la no inclusion de los derechos a las futuras generaciones; al parecer la ONU,
encontré preferible negociar con Estados y que ellos a nivel interno puedan disefiar esquemas
para cumplir lo dicho en las anteriores resoluciones, aunque si se encontrd como proposito

del referido documento, la premisa de procurar el desarrollo sostenible
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Con todo, por lo menos en el ambito internacional, la existido la preocupacion por querer
adelantar el desarrollo del instituto juridico de los derechos para las generaciones futuras,
especialmente para evitar eso que vislumbro Kant y se indico al iniciar el capitulo, esto es,
evitar destruir la naturaleza porque es de donde se prevé el desarrollo y ha permitido la
historia de la humanidad; en el mismo sentido, se anotd la referencia que orbita dentro de los
Estados en via de desarrollo, donde, por una parte, deben procurar manejar criterios
sostenibles, pero por otra estdn presionados a nivel local en atender esas demandas de

crecimiento o de necesidades sociales.

Lo cierto es que, a nivel del orden del discurso, los derechos a las futuras generaciones,
tienen desde el dmbito internacional tanto una estructura como una funcion definidas en
cuanto acto mas no frente a su potencia, quiza también por una razon de conexidad con lo
fenomenoldgico presente: hasta donde se investigo, no existen incentivos de donde se puedan
extraer recursos para mejorar el ambiente, asunto que impediria hacer efectivo el mencionado

derecho, méaxime cuando su definicion atafie una accién a futuro.

Como consecuencia del evidente crecimiento no controlado de industria, natalidad, que
conllevan a una ampliacion de las necesidades, van surgiendo nuevos derechos, apuntando
al Estado como encargado principal de satisfacerlos; de hecho, ante una posible ineficacia,
de satisfacer los nuevos reclamos, quedaria legitimado quien se sienta vulnerado en sus
garantias, para acudir ante instancias internacionales, las mismas justamente que otrora le

han impuesto la carga de promover un desarrollo sostenible.
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Quiza el autor que puede explicar esa complejidad latente, e inevitable es Bell (2006),

quien en su investigacion sobre el advenimiento de la sociedad post-industrial manifesto:

Una sociedad comunal multiplica por su propia naturaleza la definicion de los derechos —los
derechos de los nifios, de los estudiantes, de los pobres, de las minorias- y los traduce en
reclamaciones de la comunidad. El crecimiento de las externalidades —los efectos de las
acciones privadas sobre los bienes publicos- convierte el aire limpio, el agua limpia y el
transito masivo en cuestiones publicas e incrementa la necesidad de regulaciones y controles
sociales, (...) [la busqueda de mejores servicios] amplia necesariamente en gran medida el
papel del gobierno como fundamento y mantenedor de los niveles. La necesidad de
amenidades, el clamor por una mejor calidad de vida, empuja al gobierno al campo del medio

ambiente, los recreos y la cultura. (Bell, 2006, p.190)

Ya para concluir con este primer capitulo, se encuentra cdbmo a partir de un proceso
internacional, pero también de conciencia histérica tomando como fundamento las
apreciaciones de Kant en relacion a que el hombre en su paso por la tierra ha buscado dominar
la naturaleza sin ser reciproco en cuanto a la recuperacion de la misma, la preservacion de la

vida llega a volverse un discurso de orden internacional.

A su vez, los Estados en su compromiso y conveniencia por pertenecer a ese tipo de
instituciones transnacionales, empiezan a comprender como la contaminacion derivada de
los procesos industriales, tienen como consecuencia la afectacion al medio ambiente, lo cual
no solo se traduce en una simple contienda puesta en una Resolucién de la ONU, sino en el

evidente cambio climatico.

Por lo tanto, reconociendo que vienen generaciones futuras, en donde se requerira

establecer condiciones de posibilidad para garantizar un uso y cuidado de lo que adn se alerta
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en relacion a recursos naturales, los Estados reconocen los dafios ambientales y su obligacién
por la creacion de instituciones y derechos que puedan garantizar los minimos a los que se

comprometid a instancias internacionales.

De esta forma queda disefiado el hilo conductor argumentativo donde puede observarse la
consolidacién de un imperativo que busca la proteccion real y efectiva de los Derechos a las

Futuras Generaciones que tienen que ver necesariamente con la garantia al medio ambiente.

En lo que sigue, se realizara lo que puede existir en el ordenamiento nacional, por eso se
explorara el ordenamiento juridico colombiano para determinar si en él existe un desarrollo
del derecho que se ha pretendido explicar, pero también se explorara, si puede hablarse de
algun medio de donde se pueda garantizar el derecho a las generaciones futuras en Colombia
como pais en via de desarrollo, pero donde se debe promover una garantia sobre los derechos

fundamentales.
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Capitulo 11.

Sobre los derechos de las generaciones futuras en Colombia.

Ser un pais en via de desarrollo trae ventajas y deficiencias a nivel interno con relacion a
aquello que logra percibir del entorno internacional por distintos medios. Se puede mencionar
algunos de los problemas tipicos del pais, e incluso Unicos, como lo son, el no contar con una
presencia en toda la extension del territorio colombiano, o diversos procesos de guerras
internas que buscan establecer un orden atipico, se le suma la presion por pertenecer a un
mundo globalizado con unas politicas internacionales cambiantes, en donde, muchas veces

se pueden adquirir compromisos, pero con poca eficiencia para cumplirlos.

Al parecer, los Derechos de las Futuras Generaciones, hacen parte de esos compromisos
arriba indicados, donde su manejo, validez y eficacia puede resultar un mero discurso, o algo
aun no completo, o si se quiere, una idea que subsiste en otras, pero carente de textura e
identidad, es decir, en Colombia existen instituciones encargadas de velar por la proteccion

y cuidado del medio ambiente.

A modo de enunciacion, por citar algunas, en Colombia se cuenta con el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, asi como la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales, y a nivel regional las correspondientes Corporaciones Autdnomas Regionales
y de Desarrollo Sostenible, el Sistema de Informacion Ambiental, Sistemas de informacion

minero ambiental y estudios UPME -SIAME- SIAC-SIMCO, Sistema de Informacion
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Ambiental, Sistemas de informacion minero ambiental y estudios UPME -SIAME- SIAC-

SIMCO.

Por su parte, haciendo una revision de los articulos de la Constitucion de 1991, aparece
expresamente en el articulo 79, “el derecho a gozar de un ambiente sano”, articulo 80, “El
Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion” y finalmente, el articulo
95 donde aparece dentro de los deberes de la persona y del ciudadano, el numeral 8, “proteger

los recursos culturales y naturales del pais y velar por la conservacion de un ambiente sano”.

Pero parece que hay una contradiccion sin conciencia, es decir, unas instituciones sin
enfoque por la proteccién de un derecho definido hacia el futuro. En este sentido, la
representacion de los Derechos para las Generaciones Futuras no existe como fundamento,
hasta el momento a pesar de la manera como cada entidad arriba sefialada logra funcionar,

poco se encontrd la categoria de este derecho que se propone estrucuturar.

Sin embargo, en lo que sigue, se va a exponer las referencias por analogia que existen al
mencionado derecho hasta encontrar una fuente textual que lo abriga, y asi, a renglon
seguido, poder exponer aquello existente como es el manejo del sistema general de regalias,
en donde, puede surgir un elemento integrador el cual de interés al proposito trazado en la

presente investigacion.
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2.1. Laapertura constitucional frente a los derechos de un ambiente sano.

La orbita del derecho constitucional parece ser la estructura por excelencia de los Estados
modernos en donde se aprovecha para dejar como rango superior directrices,
comportamientos, ideales, valores, derechos, principios, reglas, entre otros. La razon de lo
anterior obedece a una explicacion concreta: “la constitucion escrita basa su legitimidad, en
el contenido mismo de las normas, que se imponen por su racionalidad intrinseca y por su
justicia; ya sea por emanar de la voluntad soberana del pueblo [0] a través de un referéndum”

(Mateucci, 1998, p.25).

Si de entrada ya se asume la dptica de la mayoria quienes debidamente representados
pudieron dar razon sobre como aquella generacion, desde su presente, pudo identificarse
hacia un futuro, se tiene con lo anterior el criterio que legitima los contenidos normativos de
una constitucion; ahora, dentro de ellos, aparece otra designacion con la cual no podria
decirse nada frente la proteccién al futuro de los derechos. Aqui se hace referencia a que la
mayoria de los postulados constitucionales, por lo menos los que se identifican con la nocion
de derechos fundamentales, tienen una categoria de ser, es decir, son lo aquello especificado

en la norma.

Entonces, por un lado, se tiene la inclinacion de que, dentro de los contenidos
constitucionales, lo que hay es una representacion, asunto del cual ya, “en el famoso estudio
de Pitkin sobre la representacion, dicha autora sostiene que <<los representantes modernos

actuan dentro de un elaborado entramado de presiones, exigencias y obligaciones>> El
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representante politico (...) representa los intereses de miles” (Bilchitz, 2017, p.181). Con lo
anterior, lo que se tiene entonces es la consagracion de exigencias propias de los habitantes

y de presiones internacionales, tal como se indico al inicio del capitulo.

Y a partir de esa representacion, las normas que se dictan pasan a convertirse en una
expresion escrita de la realidad, de la cual, se extrae elementos que tomaran forma de
enunciados normativos elevados a derechos; dinamicas que atienen a fendmenos o
movimientos sociales donde en ultimas, se termina inscribiendo “el derecho en el &mbito del

ser, definiendo la ciencia juridica como conocimiento de la realidad” (Ross, 2007, p. 294).

De esa realidad con la que se escribio la Constitucion, quedan puestas las cargas para
cumplir, de ahi que se puedan identificar siguiendo a Ferrajoli (2009), dos tipos de derechos:
“a partir del hecho de que ambos consisten en expectativas —unos [serian] universales [y], los
otros singulares de no lesion o de prestacion” (Ferrajoli, 2009, p.57); pero todos ellos vistos
bajo la vision con que inici6 el capitulo primero, esto es, como consecuencias de momentos,
realidades o revoluciones sociales, porque de esa busqueda para lograr el reconocimiento de
distintos derechos con posterioridad se puede sostener que éstos son triunfos avalados por
“un acto del poder constituyente. [en donde dicho] acto constituyente no contiene como tal
unas normaciones cualesquiera, sino, y precisamente, por un tnico momento de decision, la

totalidad de la unidad politica” (Schmitt, 2011, p.58).

Realidad, proteccion, representacion, o prestacion: asi pueden ser justificados los derechos

fundamentales dentro de una Constitucion, sumado a que dentro de sus trasgresiones y
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reconocimientos, se va formando lo que se conoce como seguridad juridica, es decir, “la
[constante] promulgacidn de las reglas juridicas procura asegurar que a los destinatarios de
las normas juridicas —generales o individuales- se les notifique o brinde la posibilidad de

conocer los derechos y deberes que las mismas le atribuyen” (Vigo, 1999, p.273).

Con todo lo anterior, se tiene adicionalmente, un reforzamiento exterior conocido segun
Pactet (2011) como el bloque de constitucionalidad, el cual, en palabras del autor, “existe en
la mayor parte de los Estados, Yy, en todo caso, excede a la constitucion escrita propiamente
dicha” (p.75). Una vez quedo definido los componentes que traen los derechos fundamentales
segun la doctrina especializada, se hace necesario entrar a mirar en qué parte se ubican los

Derechos para las Futuras Generaciones.

Aunque en el sistema juridico, por lo menos en Colombia no se encuentre asi en su forma
textual, es decir, se encuentre textualmente un reconocimiento a los derechos de las
generaciones futuras, si aparece en la Constitucion de 1991, segun la organizacién propia que
fijo la Asamblea Nacional Constituyente una descripcion de derechos que inicia con los
fundamentales, encontrados en los articulos 11 al 41, después aparecen los sociales
econdmicos y culturales, en los articulos 42 hasta el 77, finalmente, el catalogo culmina con
los derechos colectivos y de medio ambiente, iniciando en el articulo 78, para concluir en el

82.

De la anterior clasificacion, se han realizado una serie de apreciaciones o0 expresiones

donde se sostiene que la organizacion, asi como esta contemplada, es producto de la
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evolucion de los mismos derechos, por tanto, se ha pensado en tratarlos segun tipos de
generaciones, esto es, “de primera, segunda o tercera”, pero aqui se toma distancia de esa
postura en razon a que, si se entiende un sistema juridico coherente, abarcador, pero también
donde los individuos en sus acciones, generan paradojas con sus derechos, bien se puede
apreciar, a modo de ejemplo, como una negacion al espacio publico —articulo 82- por parte
de una obstruccion del mismo debido a un agente particular, resulta trasgrediendo un derecho
a la movilidad —articulo 24-, tal como se pudo fijar en la Sentencia SU-360 de 1999,

Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero.

Bajo la misma dindmica, tal como se describid en la sentencia T-406 de 1992, MP. Ciro
Angarita Baron, como un mal vertimiento e instalacion del servicio de alcantarillado podia
terminar afectando por los olores, la vida de las personas afectadas; asunto donde la Corte
Constitucional aprovecho para fijar que, contrario a lo que decian los falladores de instancia,
no se afectaba ningun derecho fundamental, y de aso, la tutela no seria procedente al existir
otro tipo de acciones como la de grupo. Ante esta situacion, la Corte, rectificé el discurso,
aceptd que la accion de tutela era procedente porque, algunos derechos por conexidad
resultaban afectados y era deber dentro de un Estado Social de Derecho, proteger la vida e

integridad de sus habitantes.

Otro ejemplo, resulta cuando existe negacion de los derechos a la salud, asunto donde
podria pensarse que, al ser un derecho de la denominada tercera generacion, no le
corresponderia su amparo por via de tutela, sin embargo, tal como se ha querido indicar con

los siguientes ejemplos, el asunto que se presenta es una vulneracion distintos derechos por
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conexidad unos con otros, es decir, si se niega la prestacion de un servicio de salud, puede
terminar afectando la vida, en el caso extremo donde sea necesaria una intervencion
quirdrgica, se niegue un medicamento esencial, incluso, un no post; asunto tratado en

demasia por la Corte, de hecho, la misma Sala de decision la manifestado:

Al definirse los contenidos precisos del derecho a la salud, se genera un derecho subjetivo a
favor de los beneficiarios del sistema de salud. Por lo tanto, cuando las entidades prestadoras
de los servicios de salud, se niegan a suministrar tratamientos, medicamentos o
procedimientos incluidos en el POS o POS-S, vulneran el derecho a la salud, el cual como se
ha reiterado adquiere la condicién de derecho fundamental auténomo y éste puede ser
protegido por la accion de tutela. (Corte Constitucional, Sentencia T-161 de 2013, MP. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub).

Lo anterior tiene aln mas sustento si se revisa autores que estudian el derecho
constitucional, especialmente, los derechos fundamentales, como es el caso de Bilchitz

(2017), quien entiende cdmo,

una sociedad debe contemplar en su trasfondo normativo reglas que traten las vidas de los
seres como poseedoras de igual importancia. Dado que no se debe buscar realizar los bienes
particulares de tales seres, se debe concentrar en asegurar que sus miembros tengan las

condiciones necesarias en las cuales puedan vivir vidas valiosas. (Bilchitz, 2017, p.109)

Si las personas, siguiendo a Bilchitz tienen modos de vida valiosos, mal se haria en generar
talanqueras desde la misma Constitucion siempre y cuando se trate de un perjuicio
irremediable, asunto por el cual, no se pueden ver los derechos fundamentales escalonados o
cerrados, es decir, que son so6lo los Unicos consagrados en los articulos ya indicados, de

hecho, la Corte ha ido mas alla, y ha creado institutos juridicos donde configura nuevos
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derechos fundamentales justamente de esa interaccion con otro tipo de derechos, ejemplo de
ello, es el conocido minimo vital, el cual tiene su sustento del derecho fundamental a la

dignidad humana segun lo ha reiterado la Sala de decision:

El concepto de minimo vital, de acuerdo con la jurisprudencia, debe ser evaluado desde un
punto de vista desde de la satisfaccion de las necesidades minimas del individuo, por lo cual
es necesario realizar una evaluacion de las circunstancias de cada caso concreto, haciendo una
valoracién que se encamine mas hacia lo cualitativo que a lo cuantitativo, verificAndose que
quien alega su vulneracién tenga las posibilidades de disfrutar de la satisfaccion de
necesidades como la alimentacion, el vestuario, la salud, la educacion, la vivienda y la
recreacion, como mecanismos para hacer realidad su derecho a la dignidad humana. (Corte

Constitucional, Sentencia T-581-A de 2011, MP. Mauricio Gonzalez Cuervo.)

Entonces, a partir de las breves explicaciones de como la Corte Constitucional explora el
ambito de los derechos fundamentales sin detenerse en clasificarlos como arriba se indico,
se observa mas bien el lado garantista al determinar, segun el caso, factores de conexidad y
evidente trasgresion de derechos, para decidir de fondo un asunto, sin importar que un

derecho se encuentre en alguno de los articulos que se fijo en la constituyente.

Aclarado el asunto donde se explica la vision en que se leen los derechos fundamentales
dentro de la Constitucion de 1991, y teniendo en cuenta el aspecto internacional estructural
del Derecho a las Generaciones Futuras, esto es, donde se entiende que, para pensar en dicho
derecho, debe protegerse el medio ambiente, ese tipo de consagraciones se encuentra en el

capitulo 111, y especificamente en los siguientes articulos:

Articulo 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley

garantizara la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber
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del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial
importancia ecolégica y fomentar la educacion para el logro de estos fines.

Articulo 80. El Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacidn, restauracion o sustitucion. Ademas,
deberd prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales
y exigir la reparacion de los dafios causados. Asi mismo, cooperara con otras naciones en la

proteccion de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas.

La expresion que se enmarca, en el articulo 79 no dice textualmente derechos de las
generaciones futuras. Sin embargo, el ambito de aplicacion viene a ser el mismo, incluso,
yendo a lo textual del mismo articulo, se encuentra la expresion “es deber del Estado
proteger la diversidad e integridad del ambiente”, y en el siguiente articulo consagro “el
Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar
su desarrollo sostenible”, se entiende entonces que deben existir instituciones de derecho

publico encargadas de desarrollar dicho mandato constitucional.

Del mismo auge de la Constitucion de 1991, a los dos afios siguientes, apareceria la Ley
99 de 1993, por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente una descripcion que, a
nuestro entender, se estaria dando desarrollo a esa imposicion constitucional de los articulos
79y 80, pero incluso, dentro de esa normatividad que le dio vida al referido ministerio, el su
primer articulo se intenta recopilar los instrumentos internacionales antes indicados en el
capitulo I, como quien dijo, Colombia, como Estado Parte, si estaba cumpliendo con las

incorporaciones legales dentro de su ordenamiento interno.
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El siguiente articulo de la misma ley fijo unos objetivos que tendria la entidad encargada
de la proteccion del medio ambiente “garantizando la participacion de la comunidad, la
politica nacional ambiental y de recursos naturales renovables, de manera que se garantice el
derecho de todas las personas a gozar de un medio ambiente sano” (articulo 2°, Ley 99 de
1993). Por lo menos, con lo anterior, y a nivel del discurso, se estaba empezando a
reglamentar las disposiciones que darian pie a procurar un cuidado de los recursos naturales

entendida como la carga prestacional que tiene el Estado frente a los habitantes.

Mas adelante, en el articulo tercero, se definio el concepto de desarrollo sostenible, y dentro

de éste, la consagracién expresa de garantizar los derechos de las generaciones futuras:

Articulo 3°.- Del concepto de Desarrollo Sostenible. Se entiende por desarrollo sostenible el
gue conduzca al crecimiento econémico, a la elevacion de la calidad de la vida y al bienestar
social, sin agotar la base de recursos naturales renovables en que se sustenta, ni deteriorar el
medio ambiente o el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para la satisfaccion de
sus propias necesidades. (Ley 99 de 1993).

Aqui aparece la nocién internacional ya tratada, en una ley que crea el Ministerio de
Ambiente, donde se define en qué consistira el desarrollo sostenible, y alli, se dejo
consagrado que no se deteriorara el medio ambiente y por extension tampoco los derechos a
las generaciones futuras. Por lo tanto, la carga internacional, en principio, ya tendria
consagracion legal, aunque desde la propia disposicién constitucional, tal como se sefiald, se

debe garantizar la proteccion al medio ambiente.
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Lo anterior guarda relacion a la visién de no comprometer los derechos, especialmente los
relacionados con el medio ambiente a una sola comunidad que vive su presente, de hecho, el
espectro de reconocimiento por lo que esta por venir, con la forma como esta entendida dicha
dindmica en Colombia, puede concebirse como una preocupacién por el presente, pero con

corresponsabilidad por el futuro tal como lo sostendria Bilchitz:

una sociedad no puede promover los intereses de sus propios miembros a expensas de otros
gue no viven dentro de ella. Dado que esos otros individuos también tienen vidas de valor, no
es permisible excluir sus intereses del foco de intereses basandonos meramente en que ellos
no forman parte de una sociedad particular. En este sentido, por ejemplo, las implicaciones
medioambientales y laborales de las politicas deben ser consideradas en relacion con todos
aquellos afectados por dichas politicas. (Bilchitz, 2017, p.117).

2.2. Una posible respuesta: la creacion de distintas entidades encargadas del manejo

ambiental.

Pero no soélo se trata de las creacion del ministerio de ambiente, en Colombia, existen
entidades que guardan relacion con los postulados constitucionales de los articulos 79 y 80,
entre ellas estan: Ministerio del Interior, Agustin Codazzi, Sistema de Informacién
Ambiental, Sistemas de informacion minero ambiental y estudios UPME -SIAME- SIAC-
SIMCO-, Agencia Nacional de Mineria, Centro de Memoria Historica, Agencia Nacional de
Hidrocarburos, Ecopetrol, Autoridades Ambientales, Corporaciones Autdnomas Regionales,

Registro de instrumentos publicos.

Cada una de ellas guarda una relacion técnica desde su propio saber especifico porque

cuando se trata de algin tema relacionado con licencias, resoluciones, permisos,
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explotaciones, exploraciones, extracciones, los industriales interesados deben seguir unos
parametros ya reglamentados para la consecucion de las autorizaciones y después de ellas,
poder empezar a desarrollar sus proyectos. La tarea del ministerio de ambiente, aunque es
central, es la que en principio acoge las directrices internacionales, sin embargo, surge otro
obstaculo en este punto y tiene que ver con parte del problema juridico que se planted al

inicio de la investigacion

No se puede desconocer gque toda actuacion, sin importar el sector, bien sea publico o
privado, implica la movilizacion de un presupuesto, de no existir, dificilmente puede
adelantarse un seguimiento o proyectos tendientes, especialmente a la proteccion de los
derechos de las generaciones futuras. De hecho, la mayoria de las tareas que ya tienen las
entidades mencionadas, poseen un presupuesto muy ajustado y no se encontré alguna

destinacidn especifica con ese item.

Entonces, aunque la proteccion del medio ambiente esta por demas ligada a las funciones
del ministerio de ambiente y otras entidades, pudiendo afirmar que con sus acciones se esta
cumpliendo el compromiso internacional, esto es, en acomodar al derecho interno las
implementaciones para la efectiva proteccion del medio ambiente; sin embargo, se trae a
colacion la hipotesis expuesta al inicio de la investigacion, al disponer ya de elementos
estructurales y de contenido para abordarla: el derecho a las futuras generaciones no dispone
de una aplicabilidad directa en el sistema juridico colombiano, por lo que parece ser una
expresion derivada de una ley, o de disposiciones internacionales que se emplea de manera

escueta.
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Aqui se hace referencia directa a la enunciacion y por ende exigibilidad del derecho a las
futuras generaciones, no se esta en ninglin momento las dinamicas de las entidades, sino, el
fondo cdmo hacer que ese derecho pueda ser sostenible desde el presente, comoquiera que,
si la expresion internacional busca identificar ese derecho en cabeza de generaciones futuras,
lo mas apropiado seria disponer de algin medio econémico para garantizar también ese
derecho bajo el entendido que por las disposiciones y funciones de cada institucion
mencionada, no se encontrd una fuente de destinacion para recuperar dafios ambientales en

pro de las generaciones futuras.

De tal suerte, se hace necesario no recurrir a la habitual costumbre de sugerir nuevos
impuestos cuando a nivel empirico estd demostrado que no hay forma de crear una tasa con
una destinacion que, al empezar, tal como se hizo, no tiene destinacion especifica, empezando

por el sujeto de derecho y su futuro.

Por lo tanto, en lo que sigue, el discurso buscara adentrase en los aspectos generales de
las regalias para observar si alli pueden encontrarse elementos que sirvan para atender a la
segunda parte de la hipotesis, esto es, se hace necesario justificar la validez del derecho a las
generaciones futuras a partir de apropiaciones que se deriven de la extraccion de recursos, y
con eso, si poder tener mecanismos para el financiamiento de un derecho que pide guardar

alguna reserva desde el aspecto economico.

La explicacion es una sola. La mayoria de los dafios ambientales, tal como se revel6 en el

capitulo I proviene de los procesos de industrializacion, ademas porque hasta donde se puede
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observar, es en la actividad extractiva de recursos donde mas el medio ambiente se degenera,
muchas veces, incluso ni se puede recuperar. Por otra parte, se tiene fijado que, para ese tipo
de actividades, el Estado colombiano cobra a los industriales que se dedican a ese tipo de
actividad y disponen de todos los mecanismos para operar, un porcentaje por concepto de

regalia.

Aunque no se debatira lo que actualmente se estd haciendo con las regalias, si se entrara
a buscar si dentro de las regalias, directas o indirectas, existe algin rubro con destinacién
especifico a la proteccion de los derechos de las generaciones futuras, de ahi que, en el
siguiente apartado, la atencion se centre en describir el sistema general de regalias y encontrar

si estd 0 no, lo que se busca.

2.3. Aproximacion al sistema general de regalias y sus incidencias frente a los

derechos de las futuras generaciones.

El marco normativo en relacion al uso y distribucion de las regalias se contempla a partir
de la Constitucion Politica, Ley 141 de 1994, Ley 756 de 2002 y la Ley 1530 de 2012 entre
otras, asi como de las propias funciones que tiene el Sistema General de Regalias; lo anterior
se examinara para intentar determinar si los derechos de las generaciones futuras pueden

tener justificacion a partir de las reglas derivadas del concepto de regalia.

A partir de los descrito en el articulo 332 de la Constitucion de 1991, el Estado estipulo

ser propietario del subsuelo, asi como de los recursos no renovables, por lo tanto, la actividad
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extractiva se limitd a una serie de reglamentaciones y disposiciones, ahora, las zonas del pais
tendrian una division en donde, por un lado, Ecopetrol, administra dentro de su bolsa propia
de areas unas zonas, y la Agencia Nacional de Hidrocarburos, con su mapa de tierras las
otras. Por lo tanto, todo el manejo del petroleo, aqui referido esta en manos de dos entidades

pertenecientes a la nacion segun lo contemplé el Decreto 1760 de 2003.

Ahora, la entidad encargada de recaudar el porcentaje que estipula la nacion por concepto de
regalias es la Agencia Nacional de Hidrocarburos desde la Subdireccién técnica, segun lo
contemplado en el articulo 15 del mencionado decreto, en su humeral 15.12, y del mismo
modo, pero ahora en cabeza de la Subdireccion administrativa y financiera, girar las

participaciones a los beneficiarios —articulo 16, numeral 16.6-.

Pero esa disposicion de pagarle a la nacion el concepto de regalia, lo realizan las empresas
o industriales encargados del proyecto en la Gltima fase del proyecto, por lo que en las etapas
de exploracién y perforacién no se hace aun efectivo el pago de esas regalias bajo un
argumento central, todavia no se pueden calcular las reservas de crudo que estan en la
superficie, cuando éstas quedan calculadas, sobre eso, la nacién ya sabe aproximadamente

cuanto recibira.

Antes, la destinacion de las regalias bajo la dindmica del Fondo Nacional de Regalias,

creado bajo la ley 141 de 1994, lo que se depositara alli, se invertiria para la proteccion del

ambiente, pero también para el financiamiento de proyectos que presentaran las entidades
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departamentales, con ayuda de otras, debian ajustarse a las metodologias disefiadas y de ahi

se pasaba al banco de proyectos de inversion.

En lo relacionado con los criterios para distribuir la regalia, la mencionada ley, en su

articulo quinto estipulo las reglas generales:

Articulo 5o0. distribucion de los recursos entre proyectos elegibles. Para distribuir los recursos

entre los distintos proyectos elegibles y establecer la magnitud de las asignaciones con relacion al

valor total de cada proyecto, la Comisién tendra en cuenta, entre otros, los siguientes criterios:

1.

Equilibrio regional con fundamento en las necesidades basicas insatisfechas de la
poblacion.

Desarrollo arménico del pais y de las distintas regiones que lo conforman, segin
las previsiones contenidas en el Plan Nacional de Desarrollo.

Distribucién de los recursos del Fondo Nacional de Regalias entre los proyectos
presentados para financiar el fomento de la mineria, la proteccién del medio
ambiente y los proyectos regionales de inversién en el pais, en concordancia con
lo establecido en el articulo 1o. de la presente Ley.

Impacto ambiental, social y econdmico de los proyectos.

Grado de participacion de los Consejos Regionales de Planificacién Econdmica y
Social, Corpes, y de las Corporaciones Auténomas Regionales, en el estudio,
disefio y ejecucion de los proyectos.

Efectos causados a la respectiva entidad territorial como consecuencia de las
actividades de exploracion, transporte, manejo y embarque de los recursos
naturales no renovables o de sus derivados.

Financiacion de los planes de desarrollo de la respectiva entidad territorial.
Densidad poblacional

(Ley 141 de 1994)

Articulo 16.- Monto de las regalias: establécese como regalia por la explotacion de

recursos naturales no renovables de propiedad nacional, sobre el valor de la produccién

en boca o borde de mina o pozo, segun corresponda, el porcentaje que resulte de aplicar

la siguiente tabla:

Carbon (explotacion mayor a 3 millones de toneladas anuales) 10%
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= Carb6n (explotacion menor a 3 millones de toneladas anuales) 5%

= Niquel 12%

= Hierroy cobre 5%

= Oroyplata 4%

= Oro de aluvidn en contratos de concesion 6%

=  Platino 5%

= Sal12%

= Calizas, yesos, arcillas y grava 1%

= Minerales radioactivos 10%

»  Minerales metalicos 5%

»  Minerales no metalicos 3%

= Materiales de construccion 1%

= Establécese como regalia por la explotacidon de hidrocarburos de propiedad
nacional sobre el valor de la produccion en boca de pozo, el porcentaje que
resulte de aplicar la siguiente escala:
- Produccion diaria promedio mes Porcentaje

- Parauna produccion igual o menor a 5 KBPD, [equivalente al] 8%

Para los propdsitos de la investigacion es importante copiar textualmente lo enunciado en
los anteriores articulos en razén a que frente al primero no aparece ninguna designacion
frente a proteger los derechos de las generaciones futuras, y en el segundo articulo, se esta
en presencia de lo que decidid cobrar la nacion por lo que se puede extraer de la tierra.
Entonces cabe preguntarse si los porcentajes indicados son definidos a partir del dafio que se

le hace al medio ambiente, u obedecen a reglas del mercado internacional.

Si es frente a lo primero, no se encontrd en la mencionada ley, esquema alguno que trate
sobre la importancia de recuperar las areas usadas, o por lo menos reponer los dafos
ambientales, aunque bien es cierto que aparece en el numeral 4° denominado impacto

ambiental, deberia tenerse en cuenta, o por lo menos cruzarse con los estudios de impacto
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ambiental que hacen las propias compafiias, y previa verificacion, constatar hasta donde se
puede hacer en esa area explotada para compensar la extraccion, deterioro dafio que se le

causo.

Ahora bien, como no se encontré nada que apuntara textualmente a la proteccion de los
derechos a las futuras generaciones, se evidencia que el sistema, en principio busca es la
inversion cualitativa segun el grado de cercania al proyecto, pero que, en el grafico que se
encontrd en el portal web de la Agencia Nacional de Hidrocarburos ~ANH-, a través de una
publicacién del afio 2008, esquematizan la participacion de los que se benefician de la

siguiente manera:

La participacion general de los beneficiarios es:

Fuente: http://www.anh.gov.co/Operaciones-Regalias-y-Participaciones/Regalias/Documents/regaliasSector.pdf
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Por su parte, si de lo descrito hasta el momento, se recuerda que se debe proteger los
derechos de las generaciones futuras, que, en laimplementacion al nivel interno, se establecio
en la constitucién la existencia de los derechos a un ambiente sano, pero también con la
creacion de las autoridades ambientales se esperaria que éstas tuvieran participacion o
estuvieran mencionadas en el esquema que expone la legislacion estudiada, se tiene el
siguiente grafico donde se evidencia un vacio de cualquier autoridad ambiental, asunto que
da para reflexionar y justifica el propdésito de la investigacion, esto es, en que del propio
beneficio que se extrae de la tierra, se deba tener presente un porcentaje de lo relacionado

por regalias para garantizar los derechos a las generaciones futuras.

LCUALES SOM LAS ENTIDADES
INVOLUCRADAS CON LAS REGALIAS?

El' MINISTERID DE MINAS

responsable de CALCULA

PLANEACION NACIONAL REVISA ests Bquidacion.

Repiblics de Colombve

=mDNP /L

MACIORAL B PLANEACIN Minésterio de
Mimas y Energia

£QUIEN GIRA LAS REGALIAS?

LOUIEN RECAUDA LAS REGALIAS? s

otan el recurso

57



Fuente: http://www.anh.gov.co/Operaciones-Regalias-y-Participaciones/Regalias/Documents/regaliasSector.pdf

Pero si se pensara partiendo de la buena fe y de la sincronia con que funcionan las
entidades estatales entre si, que cuando se trata un apartado sobre la forma en que se
distribuyen las regalias, sea tenida en cuenta la autoridad ambiental para que ésta, quien en
un primer momento es la que confiere resoluciones y otorga permisos para afectar el entorno,
pueda hacer parte del comité intersectorial, 0 por lo menos presentarse si asi se lo permitiera

la ley, en proyectos de gran escala para el mejoramiento o recuperacion de los recursos

Fuente: http://www.anh.gov.co/Operaciones-Regalias-y-Participaciones/Regalias/Documents/regaliasSector.pdf

naturales.
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Més adelante, hacia el afio 2012, el gobierno central gesto una reforma a las regalias, en

donde involucré otros agentes estatales, pero no se menciono al ministerio de ambiente:

Sistema General de Regalias

mision
ectora

inisterio
Mnas‘

VE ergi
-

v @ Colciencias

Fuente: https://www.sgr.gov.co/LinkClick.aspx?fileticket=8UjxKq3dJsY%3D&tabid=182

Referente a la distribucion de ingresos, se vuelven a crear nuevas dinamicas, pero en
ninguna de ellas se involucra lo relacionado a los Derechos de las Futuras Generaciones ni

mucho menos, se hace mencion del ministerio de ambiente en ningun lado
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Fuente: https://www.sgr.gov.co/LinkClick.aspx?fileticket=8UjxKq3dJsY%3D&tabid=182
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En lo relacionado con la distribucion, la ley 1530 de 2012, nuevamente se encontré un
ajuste disefiado ahora bajo el nuevo esquema, pero en ninguno de ellos, nuevamente se hace
relacién a la recuperacion del medio ambiente, asunto que legitima mas el propdsito de la
investigacion, porque de esas regalias, la primer perjudicada es la naturaleza, y con el tiempo,

las generaciones futuras en sus derechos.
Ciclo de las regalias
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Fuente: https://www.sgr.gov.co/LinkClick.aspx?fileticket=8UjxKq3dJsY%3D&tabid=182

En este sentido, y frente a los recursos naturales no renovables, debe decirse que no sélo
es necesaria su adecuada explotacion, sino que también tenga en cuenta la mejor manera de

poder pensar en los derechos de las generaciones futuras en el entendido que para éstas debe
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no solo planearse sobre los sendos convenios y acuerdos que existen, sino, ademas, disponer

de unos recursos para hacer efectivo lo contemplado en tantas disposiciones.

A manera de conclusion, en este apartado, puede indicarse que, para hablar de los derechos
de las generaciones en Colombia, se parte del reconocimiento de un orden constitucional
vigente, como seria el del afio 1991, en éste, revisando los dos primeros articulos, esto es, lo
que significa la forma de Estado —Social de Derecho- asi como las funciones del mismo
contempladas en el articulo 2°, se encontrd que existe una proyeccion hacia el futuro, asunto

que permite validad lo enunciado en la introduccion.

Pero también, el trasladarse a la oOrbita de los derechos fundamentales, debe existir
previamente unas precisiones, exigencias y obligaciones que parten de la realidad y desde
ahi se le hacen las exigencias al Estado, por lo tanto, al dejar ya contemplada el esquema
basico de funcionamiento u operatividad de los derechos fundamentales, puede contarse con
ello como insumos para mirar si puede hablarse de los Derechos de las Futuras Generaciones

en Colombia.

Quedd revelado también que de la lectura y conjugacion de los articulos 79 y 80
constitucionales, surge la esencia o se alli se emana lo que es y sera los Derechos de las
Futuras Generaciones, en el entendido que alli aparece el derecho a un ambiente sano, asi

como el deber del Estado en el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales.
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Por lo tanto, como si se tratara de una definicion descriptiva, el interés por referirse a tales
derechos, tiene formacion artificial de tales articulos y de su condicion grupal se encierra
tanto la concepcion de cuidar la naturaleza, asi como su razon futura de conservacion en
donde se mira hacia lo publico —EI Ser del Estado y su obligacion frente a los demas- a cuya

consecuencia, se tiene que se trabajara en interés de otro —las generaciones futuras-.

Sin embargo, no esta estipulado ni tampoco se encontré como garantizar este derecho, de
ahi que, tras haber expuesto las generalidades de las regalias trae como consecuencia la
justificacién que de ellas: primero, se extraen los recursos no renovables, los cuales, a largo
plazo puede traer como consecuencia la esterilidad de los suelos o algun grado de
contaminacion; segundo, porque de dicha explotacion, constitucionalmente existe una regalia
la cual esta a favor del Estado, en donde, como se expuso, tiene una serie de distribuciones;
tercero, parece haber una correlacion entre medio ambiente en el entendido de desarrollo

sostenible, regalias y Derechos de las Futuras Generaciones.

De nada sirve como se describié en el primer capitulo, hacer una descripcion de los
tratados internacionales, convenios, protocolos, entre otros instrumentos que se han creado o
suscrito, cuando carecen de una eficiente materializacion. Aqui la investigacion empieza a
tomar forma seguin nuestro objetivo general, comoquiera que, se puede interrelacionar las
nociones: derechos de las generaciones futuras, regalias, porque a nuestro parecer, de ahi se
tiene la fuente de ingresos para conservar, mejorar, o limpiar el medio ambiente el cual sera

necesario para la coexistencia y sobrevivencia de las futuras generaciones.
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Ahora bien, como se necesita una herramienta que nos pueda ayudar a justificar ese
implante ain no encontrado cuando se intentd explorar como se materializa esa garantia para
las generaciones futuras, se tomara prestado algunos insumos del andlisis economico del
derecho que nos permita dar cuenta de cdmo bajo criterios generalizados de racionalidad y
eficiencia, se puede obtener una justificacion que ayude a reforzar nuestra hipotesis sostenida
en la introduccion, esto es, que dentro del sistema general de regalias se debe involucrar un
porcentaje para el desarrollo de las generaciones futuras, dejando un lado de pensar tanto en

el presente en términos de racionalidad, tal como se pretende exponer a continuacion.
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Capitulo I11.

Exploratorio propositivo para garantizar los Derechos a las Futuras Generaciones.

El ya contar con un discurso estructurado, y superados los obstaculos epistemoldgicos, en
relacién a por qué hablar del futuro, como es el nacimiento de un derecho, su conexidad con
los derechos humanos y la corresponsabilidad con la naturaleza, se tiene a partir de la
extraccion de dos articulos constitucionales la esencia de lo que es y sera la esencia de los
derechos a las futuras generaciones, es el momento de exponer como garantizar este tipo de

derechos.

Partiendo del supuesto en donde se acepta que es deber del Estado organizar las
instituciones publicas, asi como velar por los derechos, en el entendido de garantizar los
presupuestos minimos que permitan la efectiva proteccién de los mismos cuando alguien
alegue su tutela, la gravedad del problema se encontraria nuevamente frente a como

garantizar algo para el futuro.

Si bien es cierto que se trata de promover un ambiente sano, asi como velar por la
integridad del ambiente y el 6ptimo aprovechamiento de los recursos naturales, todo derecho
cuenta desde la 6rbita de su reconocimiento, hasta la efectiva proteccion del mismo con unos
cargos en terminos econémicos a favor del Estado, en virtud de su estructura Social de

Derecho.
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Asi las cosas, y como se realizo un trazo del discurso de las regalias, en este punto de la
investigacion, a manera de proposicion se explicara, tomando como herramientas algunos
conceptos del andlisis econdmico del derecho, como seria la manera de poder garantizar los
Derechos a las Generaciones Futuras, en tanto que ya se sabe su correlacion con el medio

ambiente y la extraccion de recursos naturales.

De manera puntual, lo que aqui se propone apunta a la determinacion discursiva que
justifique las obligaciones especificas de los que estan presentes hoy, con aquellos proximos
a llegar, por lo tanto, y atendiendo a que la actividad del Estado es la organizar instituciones
y velar por los derechos, la obligacién, mas que social, radica en una carga en cabeza del
Estado, no tanto a nivel de lo que puedan decir las instancias judiciales, mas bien, el
contenido al que se quiere llegar apunta a la destinacion de recursos para promover acciones
reales efectivas en procura de mejorar el medio ambiente dafiado como consecuencia de los

procesos industriales o de extraccion de minerales.

Y esta obligatoriedad se entiende en cabeza del Estado en razdn a que en éste: (i) se retine
la potestad legislativa y administrativa, (ii) en el desarrollo de las instituciones que va
creando, tiene previstas ciertas funciones en relacion con el medio ambiente pero también
con quienes otorgan licencias o regulan materias minero energéticas, (iii) es el titular
constitucionalmente del subsuelo asi como de las regalias (iv) es el garante de muchas
obligaciones contenidas dentro de la Constitucion de 1991 asi como frente a organismos

internacionales y (v) bajo los parametros kantianos el derecho, visto universalmente como
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regulador y motor de las funciones del Estado siempre tiene algo que decir especialmente en

lo relacionado con el reconocimiento de derechos.

El pretender entonces dar una explicacion dentro de la investigacion tomando como
insumos algunas ideas de lo que le es propio del analisis econdmico del derecho, en sus siglas
AED, se tiene como aspecto principal en que dicho saber es entendido como una metodologia
que busca a partir de criterios economicos explicar formas de vida social, en términos de

eficiencia normativa con las implicaciones que trae cuando se esta en controversia judicial.

Pero, ademas, la hibridez tematico-conceptual de los aspectos econémicos tendrian que
apuntar a criterios de eficiencia dentro del mercado, pero en esta oportunidad,
interpretandolos a las normas como determinadores posibles dentro de los escenarios en las
relaciones sociales y judiciales. Entonces, de ahi que la especialidad del AED buscaria en

algunos casos, la ley misma como referencia, pero a la vez como limite.

El sistema del AED en algunas ocasiones, se detiene en el criterio de legalidad o
legitimacion de una institucion o norma, pero también aprovechando los datos de realidad,
lo cual traeria como beneficio, poder dar una explicacion teleoldgica, pero también causalista

de los diversos arreglos sociales que se presentan en la toma de decisiones.

Uno de los criterios sobre los cuales el AED tradicional descansa es en el criterio de

maximizacion de la utilidad, sin dejar de lado la observancia de la conducta humana; de tal
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suerte, la realidad seria interpretada, pero también se daria por sentado ciertos supuestos que

no admitirian duda, tales como, la racionalidad del individuo.

Algo que parece significativo y es que el AED busca explicar el comportamiento humano,
algo asi como una especie de psicologia, pero desde los incentivos econdémicos, esto es, las
decisiones de los individuos pueden referenciarse en términos de precios con las

correspondientes consecuencias.

Pero, asi como se busca estudiar al individuo con apoyo de un criterio presente de
racionalidad, las normas juridicas son también vistas en funcién de su eficiencia, como si se
tratara de un mercado donde se puede medir cualitativamente la manera en que éste opera,

evaluando asi sus comportamientos.

Sin embargo, en el entendido de Spector (2004), el AED “como disciplina no sostiene que
la eficiencia es el Unico valor digno de ser promovido, [aqui] los analisis econdmicos de
normas juridicas [incluyen temas] concernientes a la justicia distributiva a la asistencia a los

grupos de la poblacion mas necesitados” (p.21).

Entonces, el AED es entendido como una forma de metodologia cuyas funciones recaen
en examenes argumentativos con apoyo de datos empiricos, contrastandolo con la norma que
regula o permite el caso, los resultados promoveran la reduccién de ineficiencia, no tanto
explicando o imponiendo una posicion, mas bien se pretende, exponer las causas sobre las

cuales se pueden proponer cambios.
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Asi entendido, pareciera que el AED busca no ser dogmatico para evitar la fosilizacion de
sus explicaciones, toda vez que, al tomar datos de realidad, y también mediciones sobre la
eficiencia en relacion a qué tanto desde una norma se puede sustraer una solucion, los
criterios de maximizacion que se discuten desde el AED parecen ser dindmicos con un

componente critico.

Hasta aqui, lo que se tiene segiin Pinzén (2010) es un AED que “abre un espacio para
interpretar los arreglos sociales (leyes) y el impacto que tiene sobre todos y cada uno de los
actores que se encuentran bajo su influencia” (p.32), entonces, lo que se tiene es que las leyes
propiamente hablando generan efectos de marginacion o de beneficio, lo que en el sustrato
de la terminologia econdmica puede traducirse como costos de transacciones Yy

externalidades.

Del mismo pensamiento se encuentra Coloma (2001), quien al seguir la descripcion
general de lo que es el AED encuentra que éste tiene un nlcleo especifico, por medio del cual
pueden realizarse todo tipo de operaciones atendiendo a que “la gran mayoria de los sistemas
econdmicos que funcionan en la realidad son mezclas mas o menos heterogéneas que
combinan elementos y en los cuales coexisten la propiedad privada, la propiedad estatal, el

mercado y la planificacion centrada” (p.17).

Aunque el tema no es del todo exclusivo del AED, si existen unas influencias cercanas
con ciertos estandares del derecho, uno de ellos, es la autoreferencia normativa a la cual el

AED llega para mirar desde ahi qué tanto funciona al momento de solucionar un caso

68



concreto, pero no se debe desconocer la justificacion del Estado en la intervencion de algunos
aspectos de la economia, en donde, por lo general, se realiza a través de disposiciones
normativas o reglamentarias; en este sentido, los aspectos econémicos también deben ser
sujetos de “andlisis sobre aquellas reglas politicas que definen el orden colectivo, en las

cuales, los reguladores toman sus decisiones fundados en un sistema de preferencias”

(Mérquez, 2005, p.83).

De lo hasta aqui expuesto, se tiene a simple vista justificado lo que seria la necesidad de
recurrir a los insumos que presta el AED y que pueden servir para explicar la propuesta para
garantizar los derechos de las generaciones futuras a partir del sistema general de regalias en

razon a tres situaciones:

la primera, obedece a que se determinara a partir de un criterio de eficiencia como la
mejor manera para explicar por qué se debe garantizar los derechos a las GF; como segundo
complemento se va a abordar el criterio de racionalidad para que dé cuenta sobre los fines
buscados al exponer la necesidad de entre las diversas elecciones, proponer una que pueda
garantizar los derechos de las GF. Finalmente, como tercera razén se interpreta que dentro

del sistema general de regalias pueden acodarse los incentivos para los destinatarios futuros.

3.1.  Elcriterio de eficiencia como elemento de utilidad para garantizar derechos.

La eficiencia considerada un instrumento de medicién y valoracion, busca explicar a partir

de criterios o estadistica los resultados mas 6ptimos de una situacion particular y asi poder
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describir una aproximacion frente a como seria una situacion ideal. Por supuesto que lo
esperado debe atender a los mejores resultados previstos, que en Gltimas terminan teniendo

un costo valioso para quien resulta beneficiario.

Aqui el uso del lenguaje es muy preciso, por cuanto al medir las distintas variables de la
eficiencia no se emplean afirmaciones o imposiciones, por cuanto los factores cuando no
pueden ser generalizadores efectan una asignacién, entonces, es comun encontrar la

expresion podria al evitar también cristalizar una situacion.

La eficiencia dentro del derecho ha sido objeto de interés por parte de los estudiosos del
AED, especialmente en lo relacionado con el estudio de la transaccién de derechos, la
negociacion de los mismos, pero también examinan los contenidos que traen ciertas leyes
para entenderlas a partir de criterios de costo-beneficio, de hecho, en la introduccién que
realiza Morales de Setién (2011) sobre el analisis econémico del derecho, el autor entiende
que “el derecho deberia facilitar los acuerdos entre las partes, o lo que es 1o mismo, reducir

los costos de transaccion para permitir que las partes lleguen a un acuerdo” (p.53).

Al parecer del autor, la eficiencia juega un papel muy importante en la autodeterminacion
que cada persona pueda hacer sobre sus derechos, atendiendo a la premisa que son los propios
sujetos quienes saben y conocen sus preferencias, por lo que les quedaria facil, entre ellos,
negociar las asignaciones a sus derechos; sin embargo, para cumplir tal desarrollo, se espera

de quienes legitiman los actos humanos, esto es, las leyes, puedan éstas tener garantizar que
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lo puesto en la norma, no sera variante, vale decirlo entonces: serd importante la existencia

de la seguridad juridica para poder hablar de eficiencia para negociar derechos.

Con el mismo autor, se encuentra que la eficiencia tiene una finalidad y es hacer que las
decisiones sean las mejores, tal como en su momento se pretendio explicar a partir del
conocido 6ptimo de Pareto o, aqui, su formulacion puede describirse de la siguiente manera:
“un estado de cosas, P, es superior a otro estado Q, si y solo si el moverse de P a Q no dejaa
ningln individuo peor que antes y hace que por lo menos una persona mejore”. (Roemer,
1994, p.27); en otras palabras, lo que aqui se entiende es que el movimiento que realice un

agente en ninglin momento va a ocasionar dafio al otro.

Otra explicacién que da razones de la eficiencia pero que difieren de Pareto estaria a cargo
de la eficiencia de Kaldor-Hicks, en la cual: “un estado de cosas P, es eficiente a otro estado
Q, si después de moverse de Q a P, los ganadores pueden compensar a los perdedores, (...)
puesto que la eficiencia permite comparar los estados de cosas que involucran tanto a

perdedores como a ganadores”. (Roemer, 1994, p.27).

Con los anteriores esquemas, se puede hacer lo mismo que realizd Posner, esto es, analizar
el sistema del derecho en términos de eficiencia, pero diferenciando como lo hace Spector
(2004), porque en sus argumentos expresa que existen distintos tipos de analisis economico

del derecho:

la tesis normativa, el Derecho debe ser eficiente, (...) la tesis predictiva puesto que las personas son

agentes racionales, podemos utilizar la teoria econémica para predecir como se comportaran en funcion
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de incentivos y desincentivos generados por las normas juridicas. En tercer lugar, la tesis descriptiva,
segun la cual, cierto sistema juridico es eficiente. Finalmente, la tesis evolucionista, que afirma que el

Derecho tiende a adoptar normas eficientes. (p.13)

Aunque de todo lo anterior se pueden desprender ya nociones que nos serviran para los
propositos de la investigacion, existe una corriente que puede ayudar a reforzar los conceptos
sobre los cuales se empezara a exponer la necesidad de garantizar los derechos de las
generaciones futuras a partir de los anteriores insumos prestados pero que ahora se tomara

una idea del AED Institucional.

Nocion tedrica sobre la cual se busca trabajar con base en la economia de ciertas
instituciones para identificar en éstas factores que detuvieran o mejoraran el desarrollo, por

lo que sus principios sobre los cuales descansan dichos estudios son:

i. EI comportamiento econdmico esta condicionado por el entorno, pero, a su vez, lo afecta. ii. La
interaccion entre instituciones y el comportamiento de los individuos es un proceso evolutivo. iii. El
centro del analisis debe ser el conflicto dentro de la esfera econémica y no en un supuesto orden
armonioso. iv. Existe la necesidad de canalizar ese conflicto estructurando instituciones que
establezcan un sistema de control social sobre la actividad econdémica, y v. Se requiere de un enfoque
interdisciplinario que tenga en cuenta los aportes de la psicologia, sociologia, antropologia, y el

derecho para poder entender el comportamiento de los actores econémicos. (Rubio,2007, p.30).

Hasta aqui, se tienen los insumos que serviran para justificar los derechos de las
generaciones futuras teniendo una nocién no sélo de eficiencia, sino contando la dindmica
de las instituciones la cual es requisito sin la cual ningin discurso que busque prever
situaciones del futuro no puede funcionar. Por lo pronto, se requerird de otro elemento

también trabajado por el AED para entender nuestro interés de una manera racional.
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Aqui no solo se trata de hacer menciones sino de justificar la importancia que tienen los
derechos de GF y la necesidad de que para cuando llegue su momento se pueda disponer de
algun recurso o medio que permita sostener el sistema de derechos o por lo menos, el habitad

donde vive el hombre.

3.2. Sobre la racionalidad como instrumento de medicion para justificar la
proteccion de derechos futuros.

Poco se debate hoy en dia sobre las formas en que se da la racionalidad, de hecho, los
economistas, de entrada, presentan el tema como obvio; para la época de la ilustracion fue
objeto de bastantes discursos, incluso, en la época de la conquista de Mesoamérica, mucho

se dudaba de la racionalidad de las personas que descubrieron.

La racionalidad siempre ha jugado un papel muy importante en lo que se refiere a la
facultad de eleccidn y decisién, de hecho, parte del comportamiento es estudiado por los
psicologos en cuanto de ese acto voluntario todo lo fenomenoldgico se transforma, y de esto
la economia pudo dar razones cuando pretendié investigar la manera como el individuo,

reflexivo, elige las cosas impulsado por sus preferencias.

Si dentro de la racionalidad se encierra la busqueda del hombre por conseguir lo mas alto,
aparecen criterios de valoracion también, e incluso morales, donde un comportamiento pueda
explicarse teniendo como noumenos los medios, pero también los fines tal como lo

describiria Morales de Setién (2011) cuando explicaba la importancia de la racionalidad
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dentro del AED: “el sentido formal de la racionalidad que usa la teoria de la eleccion racional
se basa en el supuesto de que las preferencias de los sujetos tienen las propiedades de ser

completas, reflexivas, transitivas y continuas” (p.44).

A partir de lo expresado por Gary Becker, segun lo expuso Rubio (2007), “los economistas
suponen que todos los actores econdmicos maximizan algo, dicen a menudo gque los modelos
gue suponen un comportamiento de maximizacion funcionan porque la mayoria de los

individuos son racionales, y la racionalidad requiere la maximizacion” (p.45).

Sin embargo, los actores maximizan la riqueza porque es un interés elevado, casi que
egoista; cuando los economistas pretenden dar razones sobre el homo economicus, por lo
general le critican que en su comportamiento no se tiene en cuenta el riesgo, “por lo general
fallan los calculos de probabilidades que hacen los individuos (...) se observa también que
los individuos no mantienen creencias racionales cuando enfrentan el riesgo y que las

personas no siempre maximizan su utilidad” (Rubio, 2007, p.47).

Aunque la mayoria de los estudiosos del AED terminan por concluir que, ante la anterior
nocion, los resultados siempre son aleatorios, entonces, el tema de la racionalidad en el
hombre siempre se da, y cuando no, lo que sucedi6 fue un accidente traido por el azar, que
en ningun momento permitiria generalizar la existencia de un hombre no racional que busque

siempre maximizar sus deseos.
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La racionalidad le ha servido al individuo para hacer ejercicios frente a los castigos por la
trasgresion de la ley, también se presentaria mas adelante la justificacion de la racionalidad
cuando se trate de mirar los componentes de las normas y la proporcionalidad de las mismas

para limitar o conceder algo.

Asi las cosas, lo que se tiene desde el inicio de los tiempos es un hombre calculador, por
lo que, segun Posner, citado por Gutiérrez (1999) se tiene en “la base de una aproximacion
econdémica al Derecho es la asuncién de que las personas involucradas en el sistema legal

actian como maximizadores racionales de sus satisfacciones” (p.25).

Al parecer existe algo que influye en el comportamiento del ser humano, lo cual deja por
fuera sus procesos de inteligibilidad internos, y es la existencia de mercados, en donde los
precios junto con los bienes limitan con sus dinamicas el acceso a ellos mismos, volviendo
necesario, innecesario o acumulativo tener algo, y a su vez, crea en el individuo esa necesidad

0 restriccion para satisfacerse.

El problema no es tanto cuando los puede satisfacer, los obstaculos inician en la medida
que se requiere de la intervencion estatal o de la creacidén de normas para acceder a servicios
0 espacios debido a su escasez, tal como sucede con los monopolios naturales, donde un
particular es el que administra el recurso, y para atender la demanda, se requiere de

reglamentaciones o reglas alternativas para la fijacion de los precios.
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En el mismo sentido, si un bien escasea, dificilmente la racionalidad del hombre puede
dar o hacer algo para satisfacerse, recurriendo asi nuevamente a los agentes estatales para
gue éstos intermedien o presten un servicio, aqui, el “monopolista debe cobrar un precio y

producir una cantidad para los cuales el valor marginal de dicho producto se puede ofrecer”

(Coloma, 2001, p.225).

Asi las cosas, las normas del mercado pueden cambiar el comportamiento de los
individuos consumidores, afectando su racionalidad, o incluso, por la misma escasez, el
hombre puede comprender y optimizar racionalmente o perder el control y desesperarse por
la no obtencion de su beneficio. Asunto que muestra la importancia de empezar a proyectar
los derechos para las generaciones futuras en tanto, los bienes que actualmente se tienen, al

ser fungibles, no se tiene certeza de cuando la propia naturaleza puede volverlos a ofrecer.

La racionalidad entonces se mediré por las necesidades, pero también se limitara por lo
que fijen las leyes del sistema judicial y las propias del mercado, y aunque se tiene por
sentado que el consumidor siempre busca su bienestar maximizando sus preferencias, éstas
terminan siendo condiciones de causalidad, siendo predecibles como se esta intentando
argumentar en lo que respecta a los derechos de las generaciones futuras. En Ultimas, la
racionalidad buscard de manera calculada contar con los medios, para lograr con ello la

finalidad de sus decisiones.
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3.3. Las regalias como incentivos para el mejoramiento del medio ambiente.

Ya se habia hablado cuando se describi¢ la generalidad de lo que estudiaba el AED, como
para los economistas, las normas terminan siendo una especie de incentivo como si se
quisiera hablar en términos analdgicos con la nocién de precio, a su vez, se entiende el
derecho como un sistema de normas o codigos que traen conductas que son conformes o
contrarias a derecho, cundo traen beneficio, el sujeto reclama ante los agentes estatales por

su debido comportamiento, o simplemente continan sus vidas sin mayores reparos.

Por su parte, quien va en contra de lo contrario a derecho, atendiendo al criterio
anteriormente expuesto, como es el del calculo, o razonabilidad que mide sus acciones, puede
comprender en términos de costos, qué le sale mas beneficioso, si trasgredir la norma o

respetarla.

Aqui se trata por supuesto de cddigos penales y tributarios, en los primeros, el individuo
dispone gracias al mismo sistema de una serie de prerrogativas, si infringe la ley, pero se
adelanta a declararle culpable, porque, por lo menos en Colombia, los afios del delito,

dependiendo el tipo del delito, pueden reducirse a la mitad.

En lo que respecta al estatuto tributario, sus infracciones pueden dar espera, mientras se
dejan pasar los afios para alegar prescripciones o, en du defecto, exenciones tributarias. Aqui
nuevamente se entiende la dindmica racionada del sujeto, quien puede decidir, infringir la

ley, y pagar por su incumplimiento porque en ultimas, obtiene mejores utilidades; muestra
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de ello, pueden citarse ejemplos que no deberian ser tomados, pero sirven como referencia
donde la norma por mas que se infringe, resulta de beneficio: politicos en escandalos de
corrupcion, narcotraficantes, incluso, los infractores cuando cometen delitos contra el
patrimonio econdémico, o son declarados culpables en procesos de responsabilidad fiscal por

hallazgos en gestiones publicas.

A nivel del AED, nuevamente se recuerda lo dicho por Morales de Setién (2011), quien
entiende que “para el analisis econémico del derecho, las normas funcionan como sistemas
de incentivos para sus destinatarios y en los calculos racionales de los sujetos se les asigna
un precio” (p.59). en el mismo sentido, entiende el autor, “esos precios pueden ser positivos
cuando las normas juridicas, en el sentido méas general, estimulan una conducta mediante

subsidios” (p.59).

En el caso que nos ocupa, el sistema general de regalias esta definido como un incentivo
que recibe el Estado por parte del inversionista o explorador de un area que compromete
recursos naturales no renovables; aunque dicho sistema ya se encuentra especificado como
es la reparticibn a municipios y departamentos, asi como su distribucion realizando
inversiones segin se presenten en los proyectos por parte de los duefios de las carteas

atendiendo a metodologias generales aplicadas.
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Por su parte, el Sistema General de Regalias dentro de sus objetivos® contempla la equidad
en la distribucion de lo que el Estado ha recibido por el porcentaje que tiene establecido para
cobrar por la explotacion de recursos naturales no renovables, ahora bien, para evitar malos
manejos de los recursos, la propia entidad tiene previsto la forma como se distribuyen los
recursos: “todo recurso del SGR financiara proyectos de inversion presentados por la
entidades territoriales a los Organos Colegiados de Administracion y Decision - OCAD,
quienes seran los encargados de definirlos, evaluarlos, viabilizarlos, priorizarlos, aprobarlos

y designar el ejecutor de los mismos™*

Explorada la legislacién y normatividad, tal como se realiz6 en el capitulo anterior, y de
igual forma, consultando la pagina web de la entidad, no se encontrdé ninguna prevision que
trate o siquiera enuncie los Derechos de las Futuras Generaciones; asunto que se encuentra
desfasado en relacion a las proclamas internacionales suscritas por paises que se han
comprometido en documentos, pero, por lo menos en Colombia, no se encuentra explicacion
de mediante qué mecanismo se esta previendo el escenario de los derechos para las futuras

generaciones.

En nuestra interpretacion, los derechos para las futuras generaciones vistos como aquel
discurso de orden trasnacional con sustento en algunas sentencias de la Corte Constitucional,
y de igual manera, amparados con la creacion del ministerio de ambiente, de donde se deriva

que del desarrollo sostenible se deben garantizar los derechos a las futuras generaciones, en

3 https://www.sgr.gov.co/Qui%C3%A9nesSomos/Sobreel SGR.aspx
4 bidem
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principio, y ante la ausencia de forma que debe tener dicho instituto juridico, se hace
necesario, justificar como en efecto era el propoésito de la investigacion la necesidad que, a
partir de una interpretacion derivada del analisis economico del derecho, se pueda mostrar la
necesidad de involucrar las herramientas y nociones de eficiencia, racionalidad asi como la
necesidad de entender las regalias como incentivos que puedan proveer en algo una reserva

para los derechos de las GF.

En lo que aparece en las disposiciones reglamentarias, los objetivos de la entidad, esto es,
del Sistema General de Regalias no contempla ninguna asignacion o justificacién que pueda
dar cuenta de algun medio eficiente que pueda tratar el tema de las generaciones futuras.
Cuestion que abre el espacio en el siguiente apartado para aportar desde la investigacion

sobre un espacio gque necesita ser tratado.

El nuevo Sistema General de Regalias tiene como objetivos:

y Crear condiciones de equidad en la distribucién de los ingresos para generar

( <
\ ahorros para épocas de escasez.

(m)

Distribuir los recursos hacia la poblaciéon mas pobre generando mayor equidad
social.

) Promover el desarrolio y la competitividad regional

. Incentivar proyectos mineroenergéticos (tanto para la pequeina y media industria
! v para la mineria artesanal).

(@) (&) (w)(N)

) Promover la integracion de las entidades territoriales en proyectos comunes.

| Propiciar la inversion en la restauracion social y econdmica de los territorios
\ ! donde se desarrollen actividades de exploracion y explotacion.

Fuente de la imagen: Departamento Nacional de Planeacion ©
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3.4. Como establecer dentro del Sistema General de Regalias la garantia para los

derechos a las futuras generaciones.

Atendiendo a las herramientas de orden metodoldgico que trae el analisis econémico del
derecho, se hace necesario involucrar el criterio de eficiencia tratado por la doctrina
especializada para justificar lo que podria ser una guarnicion derivada de lo que hasta el
momento se maneja en el Sistema General de Regalias. Aqui no se esta hablando de una auto-
referencia que puedan hacer los individuos sobre sus derechos particulares, de manera
evidente se esta hablando de la sostenibilidad ambiental necesaria para la subsistencia dentro

de cualquier ecosistema.

Seguln las autoridades encargadas de otorgar licencias y permisos cuando se pretende
explotar un area para la extraccion de minerales, o hidrocarburos, existen unos pardmetros
ya fijados por la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales —~ANLA-, las respectivas
Corporaciones Autonomas Regionales, asi como el Ministerio de Ambiente, todos ellos
funcionan a partir de pardmetros de eficiencia en lo que corresponde a evitar erosiones, o la

ampliacion de terrenos cuando de explotacion se trata.

Por su parte, la Nacion recibe por concepto de regalia el porcentaje establecido y el cual
tiene la destinacion segun se tratd en el anterior apartado. Ahora bien, atendiendo que la
sostenibilidad ambiental, es un requisito sine qua non podria haber derechos para las
generaciones futuras, es el Estado quien al recibir sus ganancias, por haber permitido los

trabajos, obras, exploraciones y explotaciones, segun los criterios aplicables de Kaldor-
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Hicks, y ante la omision de no tener contemplado nada respecto al tema tratado, la
responsabilidad del Estado se mueve a que de ese porcentaje de regalias se destine lo
necesario para, en palabras de la eficiencia de Kaldor-Hicks, “compensar a los perdedores”,

que en este caso no seria otro que el dafio ambiental permitido y sobre el cual cobro la regalia.

La causa es la misma motivacion que tuvo en ente estatal para otorgar el permiso minero
0 de extraccidn, su finalidad, obedece a reparar a quien dafio, que no puede ser otro que el
ecosistema, aqui la eficiencia permitiria “comparar los estados de cosas que involucran tanto
a perdedores como a ganadores”. (Roemer, 1994, p.27), pero aqui con una interpretacion en

beneficio de las generaciones futuras.

Ahora bien, si se pretende describir a partir de la tesis predictiva expuesta por Spector
(2004) en donde se puede “predecir como se comportaran en funcion de incentivos y
desincentivos generados por las normas juridicas” (p.13), queda util promover la discusién
en los escenarios juridicos y politicos para empezar a darle sustento al derecho de las
generaciones futuras, porque es bien conocido que los planes de manejo ambiental -PMA.-
lo que hace en los proyectos es realizar bajos sus costos operacionales, algunas siembras o
reforestaciones sin mas requisitos de fondo. Entonces, lo que quede faltando por recuperar,
como seria el tema de contaminacion de rios, purificacion de areas y proteccion de fauna 'y

flora, debe el Estado entrar a compensarlo.

Por lo anterior, resulta necesario comprender las dimensiones del analisis econdémico del

derecho institucional, no so6lo para interactuar entre instituciones, esto es, involucrar a:
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Ministerio del Interior, Agustin Codazzi, Sistema de Informacién Ambiental, Sistemas de
informacién minero ambiental y estudios UPME -SIAME- SIAC-SIMCO-, Agencia
Nacional de Mineria, Centro de Memoria Historica, Agencia Nacional de Hidrocarburos,
Ecopetrol, Autoridades Ambientales, Corporaciones Autonomas Regionales, Informacion
compilada en las Salas de Seguimiento de la Corte Constitucional, Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, Registro de instrumentos publicos; también determinar el centro
de andlisis como es, fijar la asignacion para garantizar los derechos de las generaciones
futuras, pero enfocados al tema medio ambiental, donde se creen y mejoren zonas devastadas

por lo mismo que el Estado cobro bajo la denominacion de regalia.

Involucrando a los agentes estatales arriba mencionados, permite asi el enfoque
interdisciplinario, sumado a que, en dicho proceso, se deben hacer parte académicos e
instituciones que puedan ayudar a reforzar cada vez mejor el instituto de los derechos para
las futuras generaciones. Aqui se ampliaria el concepto de racionalidad, porque el beneficio

no seria egoista mi mucho menos para el beneficio de una sola municipalidad o entidad.

Expuesto asi al hilo argumentativo, se lograria la mayor maximizacién porque no se
entenderia, ni por parte del Estado ni mucho menos en cabeza de algun particular, que el
mejorar los espacios y garantizar o recuperar habitad destruidos por el paso de la industria

petrolera no sea el bien més elevado posible y de facil alcance.

De esa forma se entenderia el concepto de utilizar la norma como incentivo, esto es, no

solo frente al industrial interesado en desarrollar su proyecto de extraccion minera, también
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éste sabria de entrada, que un porcentaje de las regalias tendria una destinacion especifica

como es garantizar los derechos para generaciones futuras.

En resumen, lo que se tiene con todos los elementos recogidos es la apreciacion discursiva
de una dinamica en donde los dafios ambientales pueden ser resarcidos con un porcentaje de
lo que el Estado cobra por concepto de regalia, de esta forma se involucra tanto al agente que
se aprovechd de la actividad extractiva, como también la comunidad, pero incluso, se fija en
este punto la teleologia en el entendido que, dentro de esa compensacion, se involucra el

medio ambiente o zona afectada.

Las autodeterminaciones de los sujetos involucrados aqui serian de dos grupos: por un
lado, el agente estatal, representado en sus instituciones y en beneficio del bienestar general,
el otro sujeto entendido de manera pluridimensional, esto es, la comunidad actual, el propio

ambiente afectado y de esta forma se garantiza a las propias generaciones futuras.

Comprender un porcentaje segun los trazos asi definidos, permite al Estado reservarse ese
porcentaje en beneficio de los Derechos de las Generaciones Futuras; aqui se puede ver la
racionalidad como mecanismo en el entendido que el Estado bajo este tipo de dinamicas, y
siendo el receptor de las regalias puede auto-referenciarse para asi intentar cambiar el

comportamiento hasta ahora denunciado frente a este tipo de derecho.

Con todo lo anterior, es preciso dejar sentado que la hipdtesis presentada en la

introduccion queda constatada, esto es, al no existir un mecanismo legal ni manifestacion
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expresa que trate los Derechos a las Generaciones Futuras se hizo necesario en esta
investigacion darle mediante el orden del discurso un sustento que pueda servirle para que

sea reconocido dentro del sistema juridico colombiano.

Pero la existencia de este tipo de derechos atiende a dos componentes ya presentes en el
sistema juridico y con rango constitucional, esto es, el derecho a un ambiente sano, asi como
la obligacion del Estado en velar por la buena distribucién de los recursos. Y por la misma
causa, se encontrd preciso determinar una posible indicacién que diera como resultado la
manera en que puede garantizarse dicho derecho, esto es, a partir de la misma regla que trata

el Sistema General de Regalias.
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Conclusiones.

1. La investigacion finaliza con un recorrido trazado desde el inicio en donde se pudo
exponer la nocién de un instituto como es el derecho a las futuras generaciones y como
desde su enunciacion, se puede justificar una necesidad no sélo de hablar del mismo, sino
también de buscar elementos que permitan desarrollarlo en el entendido mismo que surgio
de la propia dinamica del sistema juridico con influencia en sendos antecedentes de orden

internacional.

Ese derecho que se propuso investigar para llegar a justificarlo no fue sacado de una
contingencia, mas bien, es el producto de un desarrollo discursivo de varias Declaraciones o
Resoluciones por parte de la ONU, y de la cual, se encuentra su esencia en los articulos 79 y
80 de la Constitucién, de alli surge lo que se puede denominar los Derechos a las

Generaciones Futuras.

2. Era evidente que se presentaria un obstaculo epistemoldgico como era definir cuando
arranca el futuro y como hacerse exigible una expresion que en poco se habia tratado. Ante
esos evidentes inconvenientes, fue necesario recordar con Kant y a partir del mismo autor la
nocion de naturaleza, asi como los principios obre los cuales se debe promover la
conservacion de la especie humana. También quedo claro como pensar en el futuro es un

producto propio de la mente humana segin Montaigne y Sierres.
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Justificar la existencia de un derecho el cual puede figurar oculto dentro del sistema
juridico y revelarlo al nivel del discurso coherente implico un estudio de los derechos
reconocidos en la Constitucion de 1991, también un repaso por parte de los pronunciamientos
de la Corte Constitucional en sus sentencias de constitucionalidad o de tutela. Al no encontrar
un bastion del cual emprender un desarrollo, se decidié elaborar una serie de argumentos

propios desde lo que acontece en Colombia, sus instituciones y las leyes actuales.

De ahi que, con fundamento en la ley que dio creacién al Ministerio de Ambiente, se
formuld un hilo conductor argumentativo que pudiera explicar cémo del concepto legal de
desarrollo sostenible, se podia empezar a justificar el enunciado de derecho a las futuras

generaciones.

En el mismo sentido, se debia explicar que el telos sobre el cual se proyectara este tipo de
derechos recaia sobre la proteccion del medio ambiente —ambiente sano- pero también
apoyado con el deber del Estado en el aprovechamiento de los recursos naturales. Estas dos

finalidades apuntando a un deber para las generaciones futuras.

3. Los enunciados requerian tener un significado puesto que se encontraban carentes de
ello, también se encontré que todo derecho, no solo debe tener un respaldo normativo sino
también a forma para hacerlo exigible, maxime cuando la expresion futuras generaciones ya

presentaba obstéaculos.
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Fue asi como se ide6 una forma de poder arreglar el vacio y a su vez crear
corresponsabilidad a partir de un sistema que justamente recibe recursos por alterar el medio
ambiente en donde se pone el riesgo para que las futuras generaciones puedan desarrollar sus

derechos.

4. Se entendio que, sin medio ambiente, ecosistemas y todo lo que ellos encierran, esto es,
fauna y flora, no se puede comprender un derecho a las futuras generaciones; en el mismo
sentido, si no existe una fuente de la cual se pueda destinar una obligacion de hacer, como
seria la reconstruccion, adecuacién, o simplemente reparacion de las areas de donde se
extrajeron recursos no renovables, poco se puede hacer exigible una expresion generacion

futura.

5. Entendida la cuestion y destrabados los obstaculos, se hacia necesario utilizar
instrumentos propios del analisis econémico del derecho que pudieran servir para hacer una
interpretacion de cémo funcionaria el dispositivo de garantizar los derechos a las

generaciones futuras derivados de la misma ganancia que recibe la nacion.

6. Por tal razon, se tomé prestado la nocion de eficiencia, se empled la expresion
compensar a los perdedores empleando el mecanismo de Kaldor-Hicks para dar cuenta de
como surge la obligacion del Estado justamente para responder por los derechos de las

generaciones futuras.
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7. Pero como el tema es institucional, se formulo, a su vez, las dindmicas esperadas donde

confluyan diversos agentes estatales, lo cual se pudo interpretar como eficiencia institucional.

8. Con todo lo anteriormente descrito se puso como referencia el criterio de maximizacién
empleado esta vez en un rango mas alto, desvirtuando asi criterios egoistas, en donde, al final,

todos pueden pensar en los derechos de generaciones futuras.

9. Con todo, quedo revelado el hilo argumentativo a partir del discurso expuesto de como
se consolidarian en un plano argumentativo econdémico los derechos a las futuras
generaciones en el sistema juridico colombiano, respondiendo asi a la pregunta planteada al
inicio de la investigacion, lo que daria a entender, no solo la verificacion de la hipétesis, en
el entendido que dicho instituto, carece de formulacién textual, sino que, ante la ausencia de
no saber en lo actualmente establecido en los parametros legales, cdmo se pueden justificar
dichos derechos, se abri6 la posibilidad de generar unos trazos argumentativos para exponer
una posible manera en que tal derecho puede garantizarse desde el presente con proyeccion

en el futuro.

10. De la presente investigacion queda abierto el escenario para recibir criticas 0 nuevos
planteamientos que abran la puerta a diversas interpretaciones o discusiones sobre el tema de
los derechos de las generaciones futuras y su forma de garantizarlos, en donde, desde nuestro
aporte, tal como de describid, parece ser la forma idonea que no pide méas que coordinacion

teniendo en cuenta la premisa de eficiencia.
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11. Queda un tema abierto a discusion para nuevas investigaciones y es si la eficacia del
Estado puede llegar a tener en cuenta estos aspectos dentro de una modificacion dentro del
Sistema General de Regalias, o si, por el contrario, las instituciones encargadas de velar por
la proteccion y cuidado del medio ambiente, pueden llegar a proponer una asignacion de sus

presupuestos para la proteccion del mismo.

12. Una cosa quedo6 también diferenciada, no se trata de proteger el medio ambiente
porque el deber de cuidado seria un deber en cabeza de todos los habitantes dentro de un
territorio, la intencién apunta mas alla, es llegar a reconocer la sostenibilidad medioambiental
para las generaciones futuras como un deber con herramientas vigentes para la accion, por lo
tanto, cada configuracién que involucre el manejo de recursos y el cuidado al ambiente debe
correlativamente tener presente los Derechos a las Generaciones Futuras mas como una

ficcion, como una realidad la cual hay que ir construyendo y asegurando.
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