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Resumen

Lo que los autores del Derecho del Medio Ambiente han denominado la Constitucion verde o la Constitucion ecoldgica
de 1991, necesariamente tiene consecuencias en la praxis legal de los instrumentos de gestion ambiental en todos los
niveles y sectores de la economia, sobre todo si lo anterior se analiza en el marco del Estado Social de Derecho, que
consagra igualmente la carta politica; bajo esta perspectiva, es posible comprender los vacios e inconsistencias de la
gestion ambiental en el sector eléctrico colombiano (en adelante SEC), a partir del analisis critico de los instrumentos
de regulacion ambiental establecidos en la normatividad vigente, es posible revisar estos instrumentos en su papel de
herramientas para la gestion ambiental, identificar una conceptualizacion constitucional y legal adecuada para el desarrollo
de los mismos y determinar los ajustes necesarios a realizar en su rol de herramientas de gestion ambiental en el SEC.
La consecucion de los anteriores objetivos conlleva una metodologia propia de la investigacion social cualitativa en sus
niveles juridico-politicos. El contenido de este articulo da cuenta de los primeros avances realizados al acercarnos al
objeto de estudio desde una oOptica jurisprudencial y no meramente legal, como hasta el momento se ha abordado el
tema.
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Abstract

What the authors of the Law of the Environment have named the green Constitution or the ecological Constitution of
1991, necessarily it has consequences in the legal practice of the instruments of environmental management in all the
levels and sectors of the economy, especially if the previous thing is analyzed in the frame of the Social State of Law in
the Constitution of 1991, under this perspective, it is possible to understand the emptinesses and inconsistencies of the
environmental management in the electrical Colombian sector (SEC), from the critical analysis of the instruments of
environmental regulation established in the in the Law in addition it is possible to check these instruments in his role of
tools for the environmental management, to identify a constitutional and legal conceptualization adapted for the
development of the same ones and to determine the necessary adjustments to realize in his environmental role of
management tools in the SEC. The attainment of the previous aims carries an own methodology of the social qualitative
research in his juridical - political levels. The content of this article realizes the first advances in order to study from
a juriprudential and not merely legal optics, since up to the moment the topic has been approached.

Keywords: Constitution, Environment, Estate, Social, Law, Regulation, Source, Jurisprudence,
Management.
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1. INTRODUCCION

El presente articulo se refiere al tema de los
instrumentos de regulaciéon ambiental del sector
eléctrico colombiano, entendidos como el conjunto de
normas que debe acatar y poner en practica el sector
con el fin de alcanzar un objetivo determinado, podemos
anticipar que este objetivo, si bien hace parte de la
estrategia administrativa de cada una de las empresas
que componen el sector, estd consagrado de manera
general en los siguientes términos en el articulo 8 de la
Constitucion Politica (en adelante CP) y hace parte de
los principios fundamentales que sirven de guia a
nuestra organizacion politica, dice asi el articulo: “Es
obligacion del Estado y de las personas proteger las
riquezas culturales y naturales de la nacion” (Gémez
Sierra, 2009.). Es necesario entonces que, a quince afios
de la reorganizacion del SEC, se proceda a verificar
tanto los logros, como los ajustes que es menester
introducir en torno a su gestion ambiental, toda vez
que sobre los diferentes niveles y sectores de la
economia, inspirados en un particular modelo de
desarrollo que ha mostrado ser poco amigable con el
medio ambiente, hay una creciente presion encaminada
a consolidar el cumplimiento de adecuados estandares
en lo que respecta a la gestion ambiental, pues todo
indica que en ello est4 involucrado, inclusive, nuestra
sobrevivencia misma. Es 1til entonces que, en lo que
al SEC respecta, diferenciemos los instrumentos de
gestion ambiental que le son propios (instrumentos de
planificacién y ordenamiento ambiental territorial,
instrumentos facilitadores e instrumentos financieros),
de los instrumentos de regulacién ambiental, los cuales
pueden caracterizarse de la siguiente manera: normas
de comando y control, entendidas como “la accion del
Estado que consiste en la expedicion de normas y el
control y la vigilancia sobre su cumplimiento”
(SabogalH., 1999.), instrumentos administrativos e
instrumentos de control social.

Desde el nivel juridico, necesariamente inscrito en el
derecho del medio ambiente, la revision critica de los
instrumentos de gestidén y, en particular, de los
instrumentos de regulacion ambiental del SEC, en
principio aparece como un acercamiento al Estado
Social de Derecho y, sobre todo, a las implicaciones
que se derivan cuando una Constitucion ecoldgica o
Constitucion verde le subyacen. Para este analisis es
necesario prevalerse de las fuentes formales del derecho
como la ley, la jurisprudencia, la doctrina, y la
costumbre, ahora, en este estudio el énfasis recae sobre
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la jurisprudencia, en principio, aquella que emana del
tribunal supremo constitucional; sobre esta fuente del
derecho, el proceso de anlisis se lleva a cabo utilizando
las técnicas del precedente jurisprudencial, bajo el
entendido de que en torno al derecho colectivo a un
ambiente sano, establecido en el articulo 79 de la CP,
son tan variados como novedosos los desarrollos
jurisprudenciales que la Corte Constitucional ha
introducido y que, sin lugar a dudas, marcan un nuevo
referente para el SEC y los demas niveles y sectores de
la economia en general, en punto a la aplicacion de
sus instrumentos de regulacion, de cara a una optima
gestion medioambiental.

Lo anterior establece que sea esta una investigacion de
tipo cualitativo, de caracter tedrico, cuya soporte
técnico principal es el analisis documental. El proceso
que se lleva a cabo para dar cuenta del fendmeno en
estudio es el de la hermenéutica juridica, siguiendo el
circulo hermenéutico aplicable al derecho: “La
interpretacion de la ley, bajo la nueva hermenéutica,
debe entenderse como un proceso en forma de espiral
en el que el sujeto y el objeto de la interpretacion se
aproximan dentro de un horizonte en el que se integran
un cimulo de factores juridicos, tanto formales como
materiales.” (Ulloa Cuéllar, 2003). De esta forma es
probable comprender los vacios e inconsistencias de la
gestion ambiental en el SEC, a partir del analisis critico
de sus instrumentos de regulacion y, ademads, revisar
estos instrumentos en su papel de herramientas para la
gestion ambiental, el resultado debe ser la identificacion
de una conceptualizacion constitucional y legal
adecuada para su desarrollo, aplicacion y eficacia, de
igual manera, se puede determinar cuales son los ajustes
necesarios a los instrumentos de regulacion conforme
con el modelo de Estado Social de Derecho y de
Constitucion verde o Constitucion ecoldgica que le
subyace, inclusive, este andlisis necesariamente nos ha
de conducir a un cuestionamiento del modelo
antropocentrista de desarrollo en oposicién a un modelo
biocentrista del mismo.

No obstante y las anteriores pretensiones es necesario
sefialar que, en lo que va corrido de la investigacion, se
han detectado un par de limitaciones que pueden
obstaculizar la consecucion de los objetivos que se
buscan, de un lado est4 el hecho incontrastable de que
las exigencias en materia ambiental para el SEC son
en verdad recientes en nuestro medio y que ello no ha
permitido un debate prolifico bajo el cual se haya
conformado un gran universo de decisiones judiciales
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relacionadas con los instrumentos de regulacion
ambiental del SEC, lo cual obliga, y es el segundo de
los obstaculos, a acudir a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que ha resulto las controversias
originadas en los conflictos de interés que ha generado
la aplicacion de la Constitucion verde en el marco del
Estado Social de Derecho, esto nos introduce en una
perspectiva conceptual sumamente amplia en la cual
se corre el riesgo de perder de vista los compromisos
de la investigacion y las particularidades que demanda
el analisis que se encuentra en ejecucion, ademas de
poner un mayor grado de dificultad a la interpretacion
hermenéutica a realizar toda vez que ella debe ser
contextualizada al caso particular del SEC.

2. BREVE CONTEXTO SOBRE LA ACTUALIDAD
DE LOS INSTRUMENTOS DE REGULACION
AMBIENTAL DEL SEC

Tanto la bibliografia recopilada para la presentacion
del anteproyecto de investigacion, como la que va
consultada hasta el momento, da cuenta de lo
relativamente poco que se ha adelantado en el estudio
de los instrumentos de regulacién ambiental que aplican
al SEC.

Salvo los matices obvios de cada pais, podria afirmarse
que los temas que tradicionalmente han ocupado y
ocupan la reflexion sobre el sector eléctrico, no solo en
Colombia, sino en el resto de Latinoamérica, son los
siguientes: modelo estatista y modelo de mercado,
planes de expansion, el papel del Estado y la inversion
privada, el mercado eléctrico competitivo, los
segmentos regulados, la atenciéon a los pobres y la
fijacion tarifaria. El andlisis de estos asuntos ha sido
conducido por la bisqueda continua de la formula “que
permita cumplir con los objetivos fundamentales de
prestar un servicio confiable eficiente y accesible a toda
la poblacion” (Millam, 2006.)

Para el caso colombiano, la expedicion de la leyes 142,
de servicios publicos domiciliarios, y 143, de
electricidad, ambas en el ano de 1994, marcaron un
hito en el SEC, debido a que su entrada en vigencia fue
el ocaso del modelo estatista colombiano, por lo menos
formalmente hablando, y la entrada en escena del
promisorio modelo de mercado, caracterizado no s6lo
por desarrollarse en un marco de libre competencia,
ampliacion de cobertura y concurrencia de diferentes
agentes econdmicos: publicos, privados y mixtos; sino
por “Asegurar la adecuada incorporacion de los

aspectos ambientales en la planeacion y gestion de las
actividades del sector” (literal e. articulo 3, ley de
electricidad); la misma ley de electricidad sefiala que
son actividades del sector: la generacion, la
interconexién, la transmision, distribucion y
comercializacion de electricidad (art. 1). Con todo, en
cada una de ellas, el componente ambiental debe ser
gestionado inclusive desde la etapa de planeacion.

La ley de electricidad en su capitulo 10, hace un
desarrollo de los aspectos ambientales aplicables al
SEC, consagra en su articulo 50 que los agentes
econdmicos que realicen alguna de las actividades
sefaladas estan obligados a cumplir las estipulaciones
sobre la materia, con el fin de proteger la diversidad e
integridad del medio ambiente y prevenir y controlar
los factores de deterioro ambiental.

De otro lado, en el documento CONPES 3120,
denominado: Estrategia para el Mejoramiento de la
Gestion Ambiental del Sector Eléctrico, se encuentra
una primera aproximacion, tanto al estado actual, como
a los desafios que enfrenta el SEC en punto a sus
instrumentos de gestion. En lo que tiene relacion con
los instrumentos de regulacion, concretamente con las
normas de control social’, recomendo, por ejemplo,
que el Ministerio de Minas y Energia “debe reglamentar
el articulo 53 de la ley 143/94, para promover la
participacion de las comunidades durante la fase de
estudio y ejecucion de proyectos de generacion e
interconexion” (CONPES 3120, 2001), hasta el
momento tal recomendacién no ha sido acatada, la
laguna normativa que de esta manera se produce, se ha
subsanado con la aplicacion de los instrumentos
establecidos por la ley 99 de 1993 y los convenios
internacionales suscritos por Colombia, en punto a:
intervencion de terceros en los procedimientos
administrativos, la audiencia publica y la consulta
previa con comunidades indigenas y negras,
instituciones que estan lejos de consolidarse debido a
la ausencia de programas de fortalecimiento y de flujo
de informacion suficiente y oportuna para la toma de
decisiones, tal vez el ejemplo mas elocuente sobre esta
situacion y las consecuencias que la omision de los
preceptos constitucionales y legales sobre participacion
pueden acarrear, es la declaratoria de inexequibilidad,
por medio de la sentencia C-030 de 2008, de la Ley
1021 de 2006, o ley general forestal, en uno de los
apartes de esta sentencia de la Corte Constitucional,
se lee: “De los antecedentes de la ley que obran en el
expediente puede concluirse sin mayor dificultad que
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en relacion con la Ley 1021 de 2006 no se surti6 la
consulta a los pueblos indigenas y tribales en los
términos del Convenio 169 de la OIT. Hubo, si, un
proceso amplio de socializacion que no satisface, sin
embargo, los criterios fijados por la Corte
Constitucional porque, no fue especifico, no hay
evidencia de que las comunidades hayan sido
debidamente informadas y se les hayan puesto de
presente los impactos que el proyecto podia significar
para ellas, ni se generaron espacios de concertacion”.

El documento CONPES, en punto a normas de
comando y control, y en particular aquellas que regulan
aspectos relacionados con residuos peligrosos,
establecido que “aun cuando se tiene una regulacion
marco y la lista del Convenio de Basilea es una
herramienta fundamental para determinar la
peligrosidad de un residuo, es necesario contar con una
regulacion especifica que permita el control y manejo
adecuado de este tipo de residuos” (CONPES 3120,
2001); solo hasta el afio 2008, se expidio la Ley 1252
del 18 de noviembre, por medio de la cual se dictan
normas prohibitivas en materia ambiental, referentes a
los residuos y desechos peligrosos y se dictan otras
disposiciones, la reciente entrada en vigencia del texto
citado obliga la debida prudencia sobre los efectos
normativos que hasta el momento ha producido, ya que
de esta normatividad se espera tanto especificidad como
estandares para el manejo de residuos sélidos y
peligrosos que incluyan el manejo de PCB’s.

En torno a los instrumentos administrativos como las
licencias ambientales y planes de manejo ambiental, el
CONPES 3120 encontré limitaciones debido a la
exigencia de licencia ambiental a proyectos que podrian
manejarse con otro instrumento, falta de mecanismos
para fortalecer los procesos de evaluacion y seguimiento
ambiental, baja calidad de muchos de los estudios de
impacto ambiental y por consiguiente poca utilidad en
la planeacién de los proyectos, incluida la
internalizacion de los costos ambientales y dificultades

1. No es afortunado el documento CONPES 3120, al utilizar
los términos normas de control social para referirse a
algunas de las normas de participacion social ambiental.
Si bien uno de las funciones generales del ordenamiento
juridico es la del control social, ello aqui se confunde con
los institutos de dicho ordenamiento que provee los
mecanismos legales para que los miembros de un Estado
participen en sus decisiones, en desarrollo de los postulados
de la democracia participativa.
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en el seguimiento y control de los proyectos licenciados,
las dificultades para internalizar la gestion ambiental
por parte del SEC y las diferencias regionales en la
aplicacion de la norma en el cobro del servicio de
evaluacion y seguimiento de la licencia ambiental. El
Ministerio del Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, le recomendd que en “en coordinacion con
las CAR [Corporaciones Ambientales Regionales],
debe definir los mecanismos para fortalecer la
evaluacion y seguimiento a los proyectos licenciados
del SE” (CONPES 3120, 2001), sugerencia que esta
por constatarse en su realizacion practica.

3. ESTADO SOCIAL DE DERECHO O ESTADO
DEMOCRATICO Y SOCIAL DE DERECHO

Es ya un puro lugar comun hacer notar los enormes
retos que se consagraron en la Constitucion de 1991
para la organizacion politica de nuestra Nacion, la
entrada en vigor formal de un Estado social de derecho,
el cual conlleva una Constitucion verde o Constitucion
ecologica, son dos de los elementos de nuestra
organizacion politica que requieren un examen mas
detenido desde una mirada del derecho del medio
ambiente y las implicaciones que ello ha tenido en punto
a los instrumentos de regulacion ambiental del SEC y
de los demas actores economicos en general. Ahora,
estd mirada no est4 exenta de dificultades ya que los
contornos del Estado social de derecho aun no estan
del todo definidos, aunque tanto la jurisdiccion
constitucional como los pensadores del tema han
avanzado en algunas precisiones.

Por su parte, la Corte Constitucional en uno de sus
pronunciamientos primigenios realizd un primer
acercamiento conceptual al Estado social de derecho y
establecio: “La incidencia del Estado social de derecho
en la organizacion sociopolitica puede ser descrita
esquematicamente desde dos puntos de vista:
cuantitativo y cualitativo. Lo primero suele tratarse
bajo el tema del Estado bienestar (welfare State, stato
del benessere, L’Etat Providence) y lo segundo bajo el
tema de Estado constitucional democratico. La
delimitacion entre ambos conceptos no es tajante; cada
uno de ellos hace alusion a un aspecto especifico de un
mismo asunto. Su complementariedad es evidente.”
(CORTE CONSTITUCIONAL, 1992)

A renglon seguido, el méximo tribunal constitucional
esclarece lo referente a la consagracion del Estado social
de derecho y su incidencia cuantitativa y cualitativa en
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la organizacion sociopolitica, en torno al primer aspecto
dice: “Desde este punto de vista el Estado social puede
ser definido como el Estado que garantiza estandares
minimos de salario, alimentacion, salud, habitacion,
educacion, asegurados para todos los ciudadanos bajo
la idea de derecho y no simplemente de caridad (H.L.
Wilensky, 1975)” (Corte Constitucional, 1992). En
torno al segundo aspecto, es decir al cualitativo,
establece: “El Estado constitucional democratico ha
sido la respuesta juridico-politica derivada de la
actividad intervencionista del Estado. Dicha respuesta
estd fundada en nuevos valores-derechos consagrados
por la segunda y tercera generacion de derechos
humanos y se manifiesta institucionalmente a través
de la creacién de mecanismos de democracia
participativa, de control politico y juridico en el ejercicio
del poder y sobre todo, a través de la consagracion de
un catélogo de principios y de derechos fundamentales
que inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento
de la organizacion politica” (Corte Constitucional,
1992).

De la ultima de las citas se desprenden en principio las
dos siguientes observaciones. De un lado, la idea de
que mas bien deberiamos seguir hablando no ya de
Estado social de derecho?, sino de Estado Democratico
y Social de Derecho (en adelante EDSD), con la idea
de recoger expresamente y en profundidad la parte
cualitativa que enuncia la Corte Constitucional en su

pronunciamiento’, de otro lado, es menester sefialar que
para los efectos de esta investigacion, el punto de vista
cualitativo que integra el modelo del EDSD, es de
particular significacion debido a que este componente
es el que nos ubica en el terreno de la intervencion estatal
con el fin de hacer efectivos los derechos humanos de
segunda y tercera generacion®,  democracia
participativa, control juridico en el gjercicio del poder
y del catdlogo de principios y de derechos
fundamentales que inspiran toda la interpretacion y el
funcionamiento de la organizacion politica actual.

Ahora, el hecho de que el interés recaiga en el
componente cualitativo del EDSD, no significa que
no se estime de igual o superior trascendencia el

2. Aunque si el lector hace un somero seguimiento de este
término, encontrara que tanto altos dignatarios del Estado,
como académicos y legisladores, por decir los menos,
hablan de "Estado de derecho", en una clara y conveniente
alusion al reino de la "Ley" sin cualidades ni cantidades.

componente cuantitativo del mismo, en tal sentido se
anota que, garantizar derechos minimos salariales, de
alimentacion, de salud, de habitaciéon y de educacion
para todos los ciudadanos, es un prerrequisito de
disfrute efectivo de los demas derechos que nuestra
organizacion politica estd en mora de cumplir y que
esté lejos de su materializacion, un ejemplo de ello es
que en la actualidad “al menos ocho millones de
colombianos viven en la indigencia y otros 20 millones
son pobres” (Semana.com, 2009).

4. LOS DESAFIOS INTERPRETATIVOS
INTRODUCIDOS POR EL EDSD

4.1. El primer nivel hermenéutico

En nuestra tradicion legal la interpretacion de los
instrumentos juridicos generalmente se ha adelantado
desde un primer nivel hermenéutico: “es la
interpretacion meditada hecha a los textos,
especialmente hecha a los escritos... la hacen
especialmente las cortes, encargadas de interpretar
segun sus conocimientos juridicos y conceptos
humanos, sociales, politicos e ideologicos” (Duefias
Ruiz, 2004). Dicha interpretacion tiene sus origenes
en la exacerbacion de las posturas formalistas y
positivistas al momento de estimar las fuentes del
derecho y su jerarquia, en la base de esta postura esta
la concepcion de que la ley es la suprema fuente formal
del derecho, y que solo es ley valida aplicable al caso
concreto, la norma juridica que emane sucesivamente
de aquellas de mayor jerarquia, he aqui la razén por la
cual el ordenamiento legal se visualiza como una
piramide invertida en cuya cuspide se encuentra la CP
y debajo las demas normas que le son inferiores y que
emanan su validez de la anterior que al mismo tiempo
le es superior. El formalismo positivista le da cabida

3. El profesor Oscar José Duenas Ruiz, utiliza esta misma
féormula: Estado Democratico y Social de Derecho, para
designar nuestro actual modelo de Estado, estoy seguro
que tal proceder pasa por mas sustanciales razones que las
aqui expuestas. Ver: DUENAS RUIZ, Oscar José.
Hermenéutica juridica. Bogotd: Centro Editorial
Universidad de Rosario, 2004. p. 15.

4. El derecho a un medio ambiente sano hace parte de la
tercera generacion de derechos, articulo 79 CP, aunque
somos conscientes de que los autores del tema actualmente
entienden superada la distincion entre generaciones de
derechos y se habla por ejemplo de la fundamentalidad del
derecho al medio ambiente sano.

57



Energética - Niimero 42, Julio de 2009 - Diciembre de 2009, Medellin - Colombia - ISSN 0120-9833

de manera meramente subsidiaria a las demas fuentes
formales del derecho, principalmente a la
jurisprudencia, por ello frente a un conflicto de
interpretacion entre laley 142 y 143 de 1994, se procede
tal cual lo sefial6 Javier Henao Hidron, como Consejero
Ponente, en un concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, de fecha 9 de
febrero de 1995: “El intérprete puede regirse por normas
de interpretacion como las siguientes: a. Cuando las
palabras de la ley hayan sido expresamente definidas
para ciertas materias por el legislador, se les dara en
¢ésta su significado legal. b. Cuando sobre la forma de
interpretacion no haya norma expresa en la misma ley
0 en otra nueva ley, es menester recurrir a los principios
generales consagrados en la Constitucion y en la ley
(especialmente en las Leyes 57 y 153 de 1887 yen el
capitulo 4o. del titulo preliminar del Cédigo Civil,
“Interpretacion de la ley”). Subsidiariamente, podra
acudirse a la jurisprudencia y la doctrina que se vaya
formando en torno a las dos leyes a que se refiere la
consulta. c. Cuando se trate de fijar el sentido de cada
una de las partes de una ley, su contexto servira para
ilustrarlas, de manera que haya entre todas ellas la
debida correspondencia y armonia. d. Cuando no
pudieren aplicarse los principios y reglas
hermenéuticas, los pasajes oscuros o contradictorios
se interpretaran del modo que mas conforme parezca
al espiritu general de la legislacion y a la equidad
natural”.

Noétese como lo planteado desde el componente
cualitativo del EDSD, es un cuestionamiento profundo
a las exacerbadas posiciones formalistas positivistas
(tan derecibo, desde hace tanto tiempo, en los facultades
de derecho y en los demas ambientes académicos y
jurisdiccionales de nuestro medio), si el componente
cualitativo introduce, por ejemplo, el control juridico
en el gjercicio del poder y el catalogo de principios y
de derechos fundamentales que inspiran toda la
interpretacion y el funcionamiento de la organizacion
politica, dicho control juridico, en punto al proceso
jurisdiccion, se cristaliza en la jurisprudencia emitida
con fundamento en principios y derechos
fundamentales, de ahi el papel preponderante que
muchos autores le han sefialado a la jurisdiccion desde
la entrada en vigencia de la CP de 1991, y de ahi
ademas, la idea de encontrar los insumos en la
jurisprudencia constitucional, para reelaborar lo
relacionado con los instrumentos de regulacion
ambiental del SEC.
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4.2 Elsegundo y tercer nivel hermenéutico

Con razon entonces este estudio parte del supuesto de
que a la jurisprudencia no se acude subsidiariamente,
el primer plano en el que pone la 6ptica cualitativista
del EDSD a la labor jurisdiccional asi lo permite
anunciar, ahora, conocemos perfectamente la
implicaciones que frente a la validez del derecho tiene
lo planteado’, pero adelantar la revision de los
pronunciamientos de la Corte Constitucional en punto
a derecho de un medio ambiente sano, implica analizar
comprensivamente tanto las demds categorias que
integran la vision cualitativa del EDSD: intervencion
estatal jurisdiccional con el fin de hacer efectivos los
derechos humanos de segunda y tercera generacion (el
derecho a un medio ambiente sano es uno de estos
derechos), democracia participativa ambiental, control
juridico en el ejercicio del poder y el catdlogo de
principios y de derechos fundamentales, como la
obligacion del Estado y de las personas de proteger las
riquezas culturales y naturales de la nacion, categorias
constitucionales que inspiran toda la interpretacion y
el funcionamiento de la organizacion politica.

La determinacion de las subreglas de derecho originadas
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, nos
ayudardn a hacer una lectura mas clara de los
desarrollos legales y doctrinarios adelantados hasta el
momento en torno a nuestra Constitucion verde y en
consecuencia nos ayudaran a ilustrar lo relacionado
con los instrumentos de regulacidn ambiental aplicables
al SEC. Esto, en un pais cuya tradicion es de estirpe
formalista-positivista, no deja de causar escozor ya que
esta forma de abordar el problema, en tltima instancia,
replantea la afieja y acendrada idea de que la ley es la
fuente fundamental del derecho y que su validez es tal,
si emana de la norma jerarquicamente superior. “No
debe olvidarse que el sistema de fuentes del derecho,
es decir, la determinacion juridica de cual voluntad debe
tenerse como juridicamente obligatoria, por sobre otras,
es uno de los recursos politicos mas importantes al
interior de un Estado. Su potencia simbolica y
legitimadora quiza la hagan tan solo comparable con
la fuerza de coaccidn fisica que posee quien controla
el gjercito de un estado.” (Loépez Medina, 2006).

5. Un sector de la doctrina entiende que las subreglas de
derecho halladas tras los andlisis con las técnicas del
precedente jurisprudencial no son derecho, ya que no
corresponden a ninguno de los ordenes jerarquicos de la
pirdmide que fundamenta la validez de las normas en
nuestro ordenamiento juridico
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5. UNA POSIBLE MANERA DE PROCEDER®

5.1. Estado social de derecho y el derecho
colectivo a un ambiente sano

Recordemos que la forma tradicional como se han
estudiado los derechos consagrados en la Constitucion
Politica, habla de derechos de primera, segunda y
tercera generacion, a los primeros corresponden los
derechos fundamentales como el de la vida, a los
segundos corresponde los denominados derechos
econdmicos, politicos y culturales como el derecho a
la seguridad social, y a la tercera corresponden derechos
como el del medio ambiente sano. Pese a que las
modernas teorias de los derechos constitucionales
hablan, por ejemplo, de la fundamentalidad del derecho
al medio ambiente sano, aun no se ha logrado un
consenso internacional, y mucho menos nacional sobre
la materia; el anterior panorama obliga a realizar por
los menos dos andlisis: el primero de ellos consiste en
determinar el lugar que, seglin la doctrina nacional e
internacional, ocupa en la actualidad el derecho a un
medio ambiente sano, el segundo y principal de los
analisis, consistira en determinar el lugar que ocupa
dicho derecho no ya desde la perspectiva doctrinal, sino
bajo la mirada jurisprudencial que, segin nuestra
oOptica, conlleva un caracter de exigibilidad por parte
del aparato jurisdiccional del Estado a través de sus
agentes e instituciones y en ultima instancia de los
ciudadanos por medio de los mecanismos de
participacion; en las técnicas de investigacion de las
lineas jurisprudenciales se apoyara esta labor. Es
necesario también abordar el problema del modelo de
desarrollo que inspira la internalizacion de las
externalidades que produce el sector eléctrico
colombiano, lo anterior debido a que si en el EDSD se
acoge un modelo de desarrollo sustentable, este debe
prevalecer sobre la idea de internalizar perdidas
utilizando instrumentos como los planes de manejo
ambiental.

6. Las técnicas para determinar el precedente
jurisprudencial apenas estdn siendo consideradas por los
juristas en nuestro medio como herramientas utiles en su
labor de operadores juridicos en los diferentes escenarios,
la que enseguida se expone se inspira en lo establecido por
el profesor Diego Eduardo Lopez Medina, en su reconocido
texto titulado: El Derecho de los Jueces.

5.2. Los instrumentos administrativos de
regulacion ambiental

Una vez precisado el estatus doctrinal y jurisprudencial
del derecho a un medio ambiente sano, es necesario
concretar las lineas jurisprudenciales que se han
desarrollado, si es que ello ha sucedido, en torno a los
instrumentos administrativos de regulacion ambiental
teles como licencias ambientales y planes de manejo
ambiental, para observar, de acuerdo a los resultados
que muestren las técnicas de investigacion de las lineas,
los balances en los diferentes escenarios
constitucionales que se encuentren y poder determinar
asi el posible origen de las distorsiones en la aplicacion
de estos instrumentos administrativos por parte de las
autoridades ambientales.

5.3. Las normas de comando y control como
instrumentos de gestion ambiental del sector
eléctrico

De nuevo deben precisarse la lineas jurisprudenciales
que se han derivado de los escenarios constitucionales
relacionados con las normas de comando y control
aplicables al sector eléctrico, los hallazgos asi
realizados deben confrontarse con las lineas
jurisprudenciales obtenidas en torno al derecho a un
ambiente sano para observar los desbalances
constitucionales en torno a los escenarios
constitucionales en cuestion.

5.4. Los instrumentos de control social como
instrumentos de gestion ambiental del sector
eléctrico

Quizés el instrumento de gestion ambiental que mas
relacion tenga con el Estado social de derecho y dentro
de €1, con las consideraciones sobre el derecho a un
medio ambiente sano, sea el de la participacion, la
doctrina nacional no ha vacilado en calificar este como
en derecho instrumental del derecho a un medio
ambiente sano en la medida en que el ser humano es
incluido dentro de la dimensién medio ambiental como
uno de sus actores claves.

De nuevo entonces es necesario determinar las lineas
jurisprudenciales relacionadas con la participacion
ciudadana, los escenarios constitucionales a utilizar
pueden ser perfectamente los relacionados con los
litigios derivados de la intervencion de terceros en los
procedimientos administrativos, la audiencia publica
y la consulta previa con comunidades indigenas y
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negras, pero no es prudente para nada agotar la mirada
en estas tres instituciones legales, ya que en el corazon
del EDSD y del derecho a un ambiente sano se
encuentra la participacion y, en consecuencia, explorar
otras lineas jurisprudenciales desarrolladas con ocasion
de diferentes escenarios constitucionales, pueden
resultar provechosas a este estudio y con ello al SEC.

En sintesis, el desarrollo de esta investigacion esta
centrado en el trazo de las diferentes lineas
jurisprudenciales que se han derivado de los posibles
escenarios constitucionales en los cueles se han debatido
los instrumentos de regulacion ambiental del sistema
eléctrico colombiano, todo en el marco del EDSD y en
particular bajo las consideraciones que en ¢l se han
realizado acerca del derecho a un medio ambiente sano,
con el objetivo de lograr una mayor eficacia en la
aplicacion de los instrumentos de regulacion, para
apoyar de esta manera la gestion ambiental del SEC.

4. CONCLUSIONES

* La entrada en vigencia de la Constitucion de 1991,
conllevaun cambio de paradigma en la comprension
de los instrumentos de gestion ambiental, y en
particular, de los instrumentos de regulacion
ambiental aplicables al SEC y a los demés sectores
de la economia.

* Laconsagracion del EDSD, trae aparejada una doble
vision: una cuantitativa que describe la necesidad
de garantizar estdndares minimos de salario,
alimentacion, salud, habitacion, educacion, a todos
los ciudadanos bajo la idea de derecho y no
simplemente de caridad; una vision cualitativa, que
involucra la intervencion estatal con el fin de hacer
efectivos los derechos humanos de segunda y tercera
generacion, la democracia participativa, el control
juridico en el ejercicio del poder y del catdlogo de
principios y de derechos fundamentales que inspiran
toda la interpretacion y el funcionamiento de la
organizacion politica actual.

* Un inicio de entendimiento del compromiso
ambiental del SEC, pasa por abordar la
interpretacion de sus instrumentos de regulacion
ambiental, no desde la perspectiva tradicional del
positivista-formalista del derecho, sino desde la
perspectiva cualitativa introducida por la
Constitucion 1991, bajo la cual la hermenéutico de
segundo nivel (interpretacion de la jurisprudencia
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constitucional en nuestro caso), cobra inusitada
vigencia.

* Las lineas jurisprudenciales que se han desarrollado
en el debate de derechos como el de la participacion
ciudadana en las decisiones que los afecten y el
derecho a un medio ambiente sano, pueden aportar
las subreglas de derecho necesarias para una
adecuada aplicacion de los instrumentos de
regulacion ambiental de SEC.
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