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Prélogo

a Corte Constitucional colombiana desde sus inicios ha desarrollado

una rica jurisprudencia en materia ambiental. Ya en 1992, el entonces

magistrado Ciro Angarita se pronuncid sobre los derechos ambientales

y su relacién con el derecho a la participacion. A lo largo de los afos,

la Corte ha sentado las bases para interpretar y aplicar los derechos
ambientales individuales y colectivos segtin su relacion con otros principios, valores
y derechos de nuestra Constitucion Politica, nombrada también en profusa jurispru-
dencia como la Constitucion Ecolégica.

Este libro busca brindar un homenaje a dos magistrados y una magistrada que
dejaron una huella indeleble en la proteccion de los derechos y principios ambientales
constitucionales. Se trata de Jorge Ivan Palacio, Luis Ernesto Vargas Silva y Maria
Victoria Calle. Los tres defendieron con argumentaciones, votaciones y decisiones
los estandares constitucionales ambientales en armonia con otros principios como
la diversidad étnica y cultural, la participacion y la autonomia territorial.

El libro se gesté como idea en la sede colombiana de la Fundacion Boll entre
apasionantes discusiones del grupo Sumando, en el que confluyen organizaciones y
movimientos ambientales para intercambiar conocimientos y estrategias. En sintonia
con los principios defendidos por la Corte, el proceso de elaboracion de este libro
fue participativo, pluralista y libre. Una convocatoria publica motivd a personas de
todo el pais a elaborar textos con formatos y perspectivas variadas que exploraran
los alcances y significados de la jurisprudencia de la Corte Ambiental.

Desde distintas perspectivas, los textos de este libro dan relieve a cuatro temas
gruesos que, por supuesto, se nutren entre si: la autonomia territorial, la participa-
cion, la justicia ambiental y el derecho a miradas del territorio alternativas a la del
desarrollo occidental.

Lina Marfa Avila Urrego y Luis Carlos Montenegro presentan una linea jurispru-
dencial sobre la competencia de los municipios para prohibir la mineria en la que la
Corte, de manera mayoritaria, defendi6 la autonomia territorial y la obligatoriedad de
las consultas populares en estos casos. Concluyen que la nueva Corte debe sostener
esta jurisprudencia y asi respetar los principios de seguridad juridica, progresividad y
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no regresividad. Diana Carolina Sanchez Zapata sefiala que la Corte ha abierto camino
aun Estado Ambiental de Derecho, entre otras, al destacar que los municipios son los
principales gestores administrativos del ambiente y que su labor no puede menos que
estar permeada por los principios constitucionales. Citando a Maria Victoria Calle,
reafirma que las competencias municipales se expanden y no se limitan cuando se
ejercen para proteger valores constitucionales como el ambiente y la democracia.

De manera complementaria a la autonomia territorial, Javier Gonzaga Valencia
Hernandez argumenta que la jurisprudencia ambiental ha definido pilares muy im-
portantes para la democracia, pues no solo ha constitucionalizado el ambiente, sino
la participacion en las decisiones que puedan afectarlo. Diana Carolina Sanabria se
enfoca en el caracter obligatorio que la Corte les dio a las consultas populares para
ordenar el territorio y proteger al ambiente. Los desarrollos del derecho a la par-
ticipacion a mineros tradicionales y a comunidades indigenas y afrocolombianas
de Marmato, Caldas fueron celebrados en dos textos: Juan Felipe Garcia Cubillos
Quintero y Carolina Arias Hurtado, presentan el contexto de esta importante senten-
cia en perspectiva historica y exploran el papel de la academia en una decision que
logro proteger a colectivos excluidos politica y socialmente. Por su lado, Juan Felipe
Garcia Arboleda y Maria Cristina Herndndez exponen las reglas que dan contenido
al derecho de participacion y celebran que la Corte, por medio de un trabajo de per-
suasion, transformo la manera de gobernar los recursos naturales. Margareth Lorena
Duran Izquierdo y Jests Olivero Verbel enfocan su articulo en la importancia de la
proteccion de la Corte a la participacion de los pueblos indigenas, especialmente a
través de la consulta previa.

Para Luis Felipe Guzman Jiménez, la introduccion del concepto de Justicia Am-
biental en las decisiones judiciales tiene una gran importancia para la formulacion de
politicas publicas y la articulacion estatal. Juan Felipe Rodriguez indaga en el origen
activista de la justicia ambiental en Estados Unidos y su incorporacién en Colombia
por la Corte Ambiental. En el libro se presentan dos temas paradigmaticos relaciona-
dos con justicia ambiental: por un lado, el de recicladores en Bogotd, donde la Corte
enlaza reivindicaciones de igualdad en medidas ambientales escrito por David Nufez
Amoértegui; por otro, el texto de Hanna Meszaros Martin y Héctor Herrera Santoyo
que analiza cémo la Corte Constitucional y el Consejo de Estado se han pronunciado
sobre las fumigaciones con glifosato, aplicando el principio de precaucion.

El valor constitucional que dio la Corte a la posibilidad de enfocar el territorio
desde una mirada ecocéntrica y biocultural, distinta a la del desarrollo occidental,
es el cuarto tema grueso del libro. Isabel Preciado Ochoa enmarca el derecho a la
consulta previa dentro del derecho de los pueblos étnicos a proteger miradas distintas
alas occidentales sobre desarrollo, que se basan en la propiedad privada y en aspectos
solamente biofisicos. Jessica Paola Melo Parra senala que la Corte comenz6 a dar el
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salto a los derechos de la naturaleza desde el dialogo entre la tradicion juridica occi-
dental y la sabiduria ancestral. Alejandra Garcia y Daniela Varén consideran que la
decision constitucional que le otorg6 derechos al Rio Atrato dividié en dos la historia
de la Corte Constitucional, entre un enfoque antropocéntrico a uno ecocéntrico.

Esperamos que este libro sea un homenaje y a la vez un testimonio ciudadano
de que la Corte ech¢ raices en la profunda idea de que la defensa ambiental es hoy
también una de las mas humanistas. Esperamos que sus consideraciones y decisiones
rindan sus frutos en la conservacion de nuestros ecosistemas y el cuidado del agua,
pero también en la riqueza de las culturas, la democracia, la justicia y la dignidad.

Natalia Orduz Salinas

Coordinadora editorial

Coordinadora de programa

Fundacion Heinrich Boll Oficina Bogotd - Colombia

Florian Huber
Representante
Fundacién Heinrich Boll Oficina Bogotd - Colombia
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Resumen

La autonomia y participacion efectiva de las comunidades en mecanismos de participacion
ciudadana como las consultas populares, se materializa si y solo si las sentencias mas pro-
gresivas de la Corte Constitucional referidas, entre otros temas, a las garantias requeridas
para proteger los derechos al agua, la autonomia territorial, la justicia ambiental o la parti-
cipacion en asuntos ambientales, se convierten en herramientas para la movilizacion social
permanente. De tal manera que permitan fortalecer las resistencias y posicionamiento de
argumentos de la realidad que se vive en los territorios que estan siendo expoliados por
las actividades extractivas de mineria, hidrocarburos, hidroeléctricas y agroindustria, las
cuales han sido impuestas por los tltimos gobiernos y su modelo de desarrollo ~-locomotora
minero-energética— en connivencia con empresas extractivas nacionales y transnacionales,
que incluso han tenido nexos con grupos paramilitares.



1. Introduccion

0s megaproyectos extractivos que se implementan en Colombia ge-
neran un grave impacto en las garantias necesarias para el goce de
derechos de las personas que sufren local y directamente los dafos
producidos por sus actividades en las distintas fases de los mismos.
Se ven amenazados y vulnerados, entre otros: los derechos al agua,
a la autonomia, a la justicia ambiental y a la participacion efectiva en la toma de
decisiones relacionadas con su territorio, dadas las repercusiones de las actividades
extractivas®. Estos derechos han tenido un reconocimiento acentuado y progresivo
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en relacién con la imposicion de
un modelo minero-energético y de desarrollo econdmico unilateral por parte del
gobierno. De manera paralela, la Corporacion también se ha concentrado en de-
sarrollar el debate sobre silos municipios como entidades territoriales de gobierno
local, pueden o no prohibir la exploracion y explotacion de ‘recursos naturales.

En los afos recientes, especialmente desde el 2014, la anterior pregunta ha sido
objeto de analisis juridico. Los tltimos gobiernos*, a través de entidades como la
Agencia Nacional de Mineria ~ANM-, la Agencia Nacional de Hidrocarburos -ANH-,
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado ~ANDJE-, la Agencia Nacional
de Infraestructura —ANI-, el Ministerio de Minas y Energia -MME-, entre otras,
tomando como referente el principio del Estado Unitario, han argumentado que los
municipios carecen de competencias para prohibir la mineria, entre otras razones,
porque estd en ‘riesgo’ el desarrollo econémico de pais. Los municipios y comunidades
que habitan en ellos, sustentando su posicion en el principio de Autonomia Territorial,
en ejercicio de su competencia para regular el territorio a través de instrumentos de
planificacion territorial como el Plan de Ordenamiento Territorial -POT- han pro-
hibido la mineria; ya sea ejerciendo sus facultades a través de acuerdos municipales

3. Existen diferentes posturas académicas, juridicas, politicas y sociales sobre cuéles y cuéntas son las actividades
extractivas en Colombia; para efectos de este articulo, asumiremos una posicion amplia y abierta en la que
entendemos por I.E.: la gran y mediana mineria, los hidrocarburos convencionales y no convencionales
como el fracking, las centrales hidroeléctricas, los monocultivos agroindustriales y de transgénicos y las
mega-infraestructuras.

4. 2002-2006 (Uribe Vélez 1), 2006-2010 (Uribe Vélez I1), 2010-2014 (Santos 1) y 2014-2018 (Santos ).
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que la prohiben directamente o implementado una decisién que tiene origen en un
mecanismo de participacion ciudadana como lo es la Consulta Popular.

La Corte Constitucional ha estado inmersa en este debate y ha proferido
sentencias relacionadas con esta discusion. La mas reciente fue la T-445 del 2016,
que aborda este problema de fondo y en la decision final resuelve fallar a favor de
la autonomia territorial, estableciendo como regla general que los municipios en
ejercicio de sus competencias para regular los usos del suelo y para proteger el
ambiente, estan facultados para prohibir la mineria. Igualmente afirma categori-
camente que tal prohibicion puede ser materia de una consulta popular.

Nos encontramos entonces frente a fallos que han aplicado el principio de progre-
sividad, pues por un lado reconocen derechos que se ven afectados por megaproyectos
extractivos y por el otro, dan primacia a la autonomia territorial para que desde el
ambito local se pueda decidir sobre los asuntos que las afectan. Vale la pena indagar
entonces, en qué medida estos fallos contribuyen al desarrollo y consolidacion de la
participacion efectiva de las comunidades para decidir en materias que influyen sus
territorios y vida, asi como en la labor de exigibilidad de sus derechos.

Para ello, en primer lugar examinaremos cuales son los principales efectos de
la mineria en la esfera local. Después revisaremos el reconocimiento acentuado de
los derechos al agua, la autonomia, la participacion efectiva y la justicia ambiental,
en escenarios de megaproyectos extractivos. En seguida realizaremos un analisis
jurisprudencial en torno a los fallos que estudian si los municipios pueden o no
prohibir la mineria. Posteriormente identificaremos en qué medida los fallos de la
Corte contribuyen a forjar en el ambito local la participacion efectiva para decidir
sobre los asuntos que afectan a las comunidades y la exigibilidad de los derechos
que éstas ejercen. Finalmente, sugeriremos algunos desafios sobre la materia, tanto
para magistrados y magistradas entrantes, como para las comunidades que exigen
sus derechos y expondremos algunas conclusiones.

2. Las afectaciones locales de los megaproyectos

Podemos encontrar indistintamente impactos, dafios o afectaciones de caracter local
que han generado los megaproyectos extractivos en los territorios donde se impo-
nen: a) violacion sistematica de derechos humanos y aprovechamiento de contextos
socio-politicos donde existen comunidades con alto grado de vulnerabilidad parala
imposicion de megaproyectos; b) agravacion de la degradacién ambiental de territo-
rios afectados por el conflicto armado y/o las violencias econémica, social, politica
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y ambiental que se han presentado en las ultimas décadas; ¢) profundizacion de la
inequidad y desigualdad en términos de exigencias minimas en materia de justicia
social, ambiental, hidrica, energética, agraria y alimentaria; d) cooptacion de espacios
comunitarios y de liderazgos locales que resisten al extractivismo y mercantilizaciéon
de la vida; e) imposicion de un modelo de desarrollo empresarial que sustituye el
Estado Social de Derecho; f) aumento inusitado de la huella ecoldgica a partir de la
expoliacion de territorios; g) desplazamiento forzado de comunidades causado por
el desarrollo; h) degradacion social e imposicién de una ‘cultura’ minera y/o extrac-
tiva introduciendo fenémenos como la prostitucion, el alcoholismo y el consumo
de sustancias alucindgenas; i) segregacion y racismo con comunidades originarias;
j) generacion de expoliacion, ecocidios, genocidios y/o etnocidios; entre otros®.

Todos los dafios mencionados anteriormente tienen en comun que son
irreparables e imposibles de cuantificar econémicamente de manera integral, y
dificilmente se puede comprender la dimensién de los mismos en cuanto a la
cultura y espiritualidad de una comunidad. Estas dificultades se hacen evidentes,
por ejemplo, con el desvio del rio Cauca realizado en el afio 2011 para el megapro-
yecto hidroenergético ‘hidroituango’; la contaminacién atmosférica que sobrepasa
los limites permitidos por la OMS realizada por el megaproyecto de carbdn a tajo
abierto ‘Cerrejon’; o la tala indiscriminada de bosques hecha por megaproyectos
hidroeléctricos, mineros y agroindustriales.

En este contexto, es necesario que las comunidades, que ya se han visto afec-
tadas, puedan construir desde su autonomia y autodeterminacion una perspectiva
integral de andlisis que les permita disefiar medidas de reparacion integral ambiental
y propuestas de garantias de no repeticién para que estos ecocidios ocasionados
por la locomotora minero-energética no vuelvan a ocurrir.

3. Derechos acentuados en el marco
del desarrollo de megaproyectos

Frente a los derechos fundamentales al agua, a la autonomia, a la participacién
efectiva y a la justicia ambiental, en escenarios de megaproyectos extractivos,

3 Entre los textos que trabajan e identifican este tema podemos encontrar: (Cabrera & Galindo , 2017)
(GObel & Ulloa, 2014) (Federacion Internacional de los Derechos Humanos -FIDH, 2011) (Martin, 2007),
(Teitelbaum, 2007)
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encontramos que la Corte Constitucional ha sentado precedentes garantistas.
Podemos ver a continuacién, como al pasar por las diferentes generaciones de
magistrados y magistradas de esta Corporacion, los debates y decisiones rela-
cionadas con estos derechos se han llevado a cabo de acuerdo con el principio
de progresividad de los derechos.

Sobre el derecho humano y fundamental al agua, la sentencia T-523/94 (M.P.
Alejandro Martinez Caballero) fue de las primeras que se refirid a este tema, identifi-
cando su relacion inescindible con el derecho a gozar de un ambiente sano enmarcado
en la denominada —desde esa época— ‘Constitucion Ecolégica’, afirmé que el acceso al
agua potable es un derecho de la comunidad y reafirmé que los nacimientos de agua
tienen una proteccion especial que se desprende de los principios establecidos en la
Ley 99 de 1993. Mas adelante, en la sentencia T-194/99 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), la
cual conoci6 de la degradacion de la cuenca del rio Sin, se hablé concretamente de
las violaciones de derechos que se desprenden de la imposicién de un megaproyecto
hidroeléctrico como “Urra I Esta sentencia sienta un precedente porque ordena a 14
municipios suspender obras de relleno y desecacion de pantanos, lagunas, charcas,
ciénagas y humedales, que son vitales para proteger los derechos a un ambiente sano
yala participacion de la Asociacion de Productores para el Desarrollo Comunitario
de la Ciénaga Grande de Lorica ~ASPROCIG-, ademas, se reconoci6 la gravedad de
los impactos en los recursos ictioldgicos.

Por otra parte, la sentencia C-305/10 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) conocié6
de la constitucionalidad del “Acuerdo entre Colombia y la Organizacién de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) relativo al
establecimiento del centro regional sobre la gestion del agua en las zonas urbanas
para América Latina y El Caribe bajo los auspicios de la UNESCO”. De ella resaltamos
la importancia que tiene para la participacion de las comunidades en relacién con
el derecho al agua y al ambiente sano, la existencia de instrumentos internacionales
que fortalecen las garantias que se requieren para su ejercicio.

El tema de la doble connotaciéon del agua como derecho fundamental y como
servicio publico ha sido ampliamente desarrollado por la Corte, y en particular en
lo relacionado con el ambiente sano, encontramos que la sentencia T-312/12 (M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva) ratifica jurisprudencia constitucional en la tutela del
goce efectivo al derecho al agua enfocandose en la progresividad del mismo, asi
como la obligacion del Estado de garantizar disponibilidad, accesibilidad, calidad
del servicio al agua y no discriminacién en la distribucion, enmarcado lo anterior
en la dimension de proteccion internacional que tiene este derecho fundamental.
Por la misma linea, la sentencia T-028/14 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) con-
tribuye a reafirmar que el derecho fundamental al agua se relaciona con la vida,
la salud y la dignidad humana y asi mismo recuerda cual es el volumen minimo
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razonable de agua que las empresas deben proveer, establecido como parametro
por la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS).

En relacién con megaproyectos de hidrocarburos, encontramos que la sen-
tencia T-652/13 (Alberto Rojas Rios) encuentra conexiones entre la dimension de
fundamental de este derecho y el como las licencias ambientales para proyectos
extractivos deben respetarlo, incluyendo ecosistemas especialmente protegidos como
los nacederos de agua, como es el rio Humadea en Guamal, Meta. Adicionalmente
posiciona la importancia de la aplicacion del principio de prevenciéon ambiental para
el consumo de agua potable, cuando el derecho al agua se vulnera por empresas como
Ecopetrol. En este caso, la tutela de derechos requirio la suspension de las actividades
tendientes a la construccidon u operacién de la plataforma exploratoria Lorito 1.

Sobre megaproyectos de mineria de carbon a cielo abierto, como el caso de
Cerrejon, encontramos que la sentencia T-256/15 (M.P. (e) Martha Victoria Sachica
Méndez) sienta un precedente hito porque reconoce el derecho al agua potable
en su integralidad relacionado con los derechos al medio ambiente sano, vida,
salud y a la consulta previa y el consentimiento previo, libre e informado sobre
las medidas de reasentamiento de las familias a las que pertenecen los accionantes
y al reconocimiento y subsistencia como pueblo ancestral de la Comunidad de
Negros Afrodescendientes de los corregimientos de Patilla y Chancleta del muni-
cipio de Barrancas, La Guajira. En esta sentencia ordena a distintas entidades y a
la empresa Carbones del Cerrejon Limited que se abstenga de adoptar medidas de
reasentamiento sin respetar el derecho ala consulta, que hace parte de la esencia del
derecho a la participacion efectiva de comunidades afectadas por megaproyectos.

En relacidn con el derecho a la autonomia, la Corte Constitucional en reiterada
jurisprudencia se ha referido a la autonomia de los pueblos indigenas como un
principio que hace parte del bloque de constitucionalidad. Podriamos mencionar,
por ejemplo, la sentencia T-979/06 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla) que se refiri6 a la
autonomia politica como parte del derecho a la autonomia de la comunidad del
Resguardo Indigena de Muellamués de Guachucal, Narifio; la T-903/09 (M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva), que desarrolla este derecho ala par de los derechos ala diver-
sidad étnica y cultural y a la participacion de la comunidad indigena; la T-601/11
(M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio) que reconoce los derechos a la autonomia o libre
determinacion, a la supervivencia, a la identidad, a la integridad territorial y a la
consulta previa de la comunidad Embera Chami vulnerados por la alcaldia mu-
nicipal de Riosucio, Caldas; o la T-155/15 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo) que
habla con igual importancia de los derechos a la autonomia y autodeterminacion de
pueblos indigenas a partir del principio de pluralismo y diversidad étnica y cultural,
que ademads esta relacionado con el derecho a la participacion en las decisiones
que puedan afectar al pueblo indigena Waytu, representado en la Asociacion de
Autoridades Tradicionales Indigenas Waytiu - Shipia Wayuu. En todas estas senten-
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cias el eje de la autonomia es fundamental para ratificar que la autodeterminacién
enmarcada ademas en tratados internacionales como la Convencién Americana de
Derechos Humanos -CADH- hace parte de la identidad y cultura de los pueblos
originarios de este territorio llamado Colombia.

Sobre el derecho a la justicia ambiental, es importante mencionar que, como
derecho auténomo permite reconocer dimensiones de las violencias que generan los
conflictos socio-ambientales, que antes no eran reconocidas de manera expresa por
la Corte y por entes de control como la Contraloria o la Defensoria. Este reconoci-
miento contribuye a posicionar un debate que sentencias como la T-547/10 (M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) desarroll6 a la par del analisis de la vulneracion
del derecho a la consulta previa de comunidades indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta, puesto que las reflexiones que rodean a la justicia ambiental estaran
inescindiblemente relacionadas con todos los instrumentos de participacion efectiva
que existan para comunidades colombianas. Igualmente el pronunciamiento de la
T-294/14 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) permiti6 corroborar que un megapro-
yecto de infraestructura como es un relleno sanitario en Cantagallo, Cérdoba, que no
cuenta con una aplicacion estricta del principio de precaucion para su construccion,
esta vulnerando directamente la justicia ambiental, asi como la dimensién distributiva
de la misma, referida a la sostenibilidad ecologica, social, cultural y econémica de los
proyectos de desarrollo —si es que pudiera afirmarse algo asi de algiin megaproyecto-.
Resaltamos que en este fallo se menciona la importancia de comprender la dimension
participativa de la justicia ambiental, especificamente de las comunidades afectadas
de manera directa por determinado megaproyecto. Es una sentencia hito por el re-
conocimiento que se hace a los derechos fundamentales de distribucion equitativa
de cargas y beneficios ambientales, el acceso al agua potable y a la participacion de
la poblacién asentada en el area de influencia del relleno, a la consulta previa y al
reconocimiento y subsistencia como pueblo indigena de la Comunidad de Venado.

Enla sentencia T-606/15 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio) se hace una mencién
especifica ala justicia social, ambiental y a la participacion de las comunidades en las
decisiones que las afectan, en el marco de reflexiones relacionadas con la proteccién
efectiva de la naturaleza para lo que hay que comprender las visiones antropocén-
tricas, biocéntricas y ecocéntricas que existen, para saber desde cual paradigma de
pensamiento y corriente histdrica se va a decidir y abordar un problema juridico
como el planteado en el caso. Es una sentencia prolija que tuteld los derechos al
minimo vital y mévil, a la vida, a la seguridad alimentaria, a la participacion, al
trabajo y a la dignidad humana de integrantes de la Cooperativa de Pescadores de
Barlovento y demds pescadores artesanales del Parque Nacional Natural Tayrona;
y de la que consideramos relevantes consideraciones sobre la funcion ecoldgica de
areas protegidas como los parques naturales o lo referente al concepto de justicia
ambiental, referido al tratamiento justo para todas las personas que debe haber
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sin distincién de raza, color, origen nacional, cultura, educacién o cualquier otra
condicion que pueda ser motivo de discriminacion, en relacion con las politicas
ambientales estatales y con la participacion que las comunidades deben tener en las
decisiones que las rodean, se menciona la importancia de la Declaracion de Rio y
de su principio 10 y se relaciona todo lo anterior con las garantias constitucionales
que surgen de otros derechos fundamentales que se ven vulnerados por decisiones
y megaproyectos impuestos injustos —al menos- desde la perspectiva ambiental.

En la sentencia C-389/16 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) se estudié una
demanda de inconstitucionalidad contra varios articulos del Cédigo de Minas, lo que
contribuyé en el analisis realizado a la comprension a profundidad y/o desarrollo
de garantias para el ejercicio del derecho a la justicia ambiental, relacionado con la
participacion efectiva, la autonomia, al agua y los demas que se amenazan en casos
de megaproyectos que son impuestos en los territorios. En este fallo, es sustancial la
referencia de contexto que se hace sobre el impacto multidimensional de la mineria
y la tensién que genera con la Constitucion ecoldgica y derechos de las generaciones
futuras. Es relevante la forma como se aborda el tema de la tension entre el apoyo
a concesiones a empresas privadas transnacionales y los deberes del Estado de in-
tervenir en la regulacion de la explotacion de los denominados ‘recursos naturales’

Por su parte, la sentencia C-035/16 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado), que estu-
di6 demanda de inconstitucionalidad contra el PND2014-2018, fue importante para
recordar que los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad no son
suficientes fundamentos para desconocer la autonomia territorial de los municipios,
sin embargo se queda corta en desarrollar los parametros exactos en los que debe-
rian desenvolverse estos principios para generar garantias a entes territoriales en su
ejercicio legitimo y constitucional de ordenamiento del suelo y subsuelo, sobre todo
en lo que tiene que ver con el proceso de toma de decisiones de las comunidades que
serfan afectadas por megaproyectos inconsultos. Por otra parte esta sentencia fue mas
progresiva y contundente frente al imperativo de proteccion especial que tienen los
paramos como ecosistemas protegidos, frente a actividades de extraccién minera o
de hidrocarburos, asi mismo se refiri6 a la importancia del principio de precaucién
como herramienta efectiva de proteccién del ambiente en el marco de licenciamientos
ambientales, ratificando ademas, el espiritu de la Constitucion ecoldgica y su primacia
al momento de tutelar derechos como el ambiente sano, el agua y la participacion.

A modo de complemento, consideramos sustanciales sentencias como la
T-704/16 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) debido a la medida hito que se impuso a
la empresa Carbones del Cerrejon Limited, consistente en dejar sin efectos la reso-
lucién 0428 de 2014 de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ~ANLA-,
que modifico el Plan de Manejo Ambiental Integral que permitia la “Expansion
de Puerto Bolivar”, hasta que no se realizara la respectiva consulta previa a la co-
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munidad Media Luna Dos, garantizando los derechos de participacion de toda la
poblacion que pueda verse afectada. La consideramos importante en cuanto a que
no se requiere ser de determinado pueblo étnico para reconocer que toda persona
colombiana puede ser afectada por un megaproyecto, pero ademas resaltamos que
estas ordenes significan un reto para todo el Estado, pues por su parte la rama judi-
cial debe velar por el cumplimiento de este fallo y las demas entidades involucradas
deben garantizar que situaciones como ésta no se repitan.

No podemos dejar de mencionar tampoco la T-154/13 (M.P. Nilson Pinilla
Pinilla) que tutel6 los derechos a la vida, salud, intimidad y ambiente sano de
familia afectada por el megaproyecto carbonifero de Drummond Ltd., ratificando
los graves impactos que causa la megamineria en los territorios y sus habitantes,
que se agravan por las investigaciones en curso que tienen sus empresarios por
presuntos nexos con grupos paramilitares.

Es relevante igualmente la sentencia SU-133/17 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva)
que exalto los derechos de participacion, consulta previa de impactos de autori-
zar cesiones mineras, libertad de oficio, trabajo, minimo vital de quienes ejercen
labores de mineria tradicional en la parte alta del cerro El Burro del Resguardo
Caflamomo y Lomaprieta, de Marmato, Caldas, asi como la T-766/15 (M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo) referida a los derechos a la consulta previa, territorio,
diversidad étnica y participacion ciudadana de todas las comunidades indigenas
y afrodescendientes afectadas por las Resoluciones No. 180241, 0045 de 2012 y la
Resolucién No. 429 de 2013 -Areas Estratégicas Mineras-.

Por ultimo queremos mencionar la sentencia T-622/16 (M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio), en que se reconoce al rio Atrato, su cuenca y afluentes como una entidad
sujeto de derechos y expone que su proteccion, conservacion, mantenimiento y
restauracion estara a cargo del Estado y comunidades étnicas. Su representacion
se realizara por los guardianes del rio.

4. Analisis jurisprudencial sobre
las competencias de las entidades
territoriales para prohibir la mineria

A continuacidn revisaremos las sentencias que estudian silos municipios tienen
0 no competencias para prohibir la mineria. Como se observara mas adelante,
extender a los diversos megaproyectos, las consideraciones jurisprudenciales en
torno a las afectaciones de las actividades mineras y la autonomia de los muni-
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cipios para prohibirlas, teniendo en cuenta las particularidades de la actividad,
es uno de los principales desafios para esta nueva Corte.

4.1 Apertura del debate concreto

La apertura al debate sobre el tema especifico dentro de la Corte Constitucional se
da con la sentencia C-395 de 2012 (M.P. Gabriel Mendoza) en ésta la Corporacion
analiza una demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 37 del Cédigo
de Minas, el cual proscribia la posibilidad de que los municipios prohibieran la
mineria, incluso en el ejercicio de sus competencias para ordenar el uso del suelo.

Los demandantes exponen que esta disposicion vulnera la autonomia regla-
mentaria de las entidades territoriales y los principios de coordinacién y concurren-
cia, al no permitirle a dichas entidades participar en la regulacion de actividades
mineras que se desarrollen en sus territorios.

La Corte en su analisis afirma que el Congreso, en su potestad legislativa, al
resolver para el caso concreto la tension entre los principios unitario y autonémico,
dio prelacion al primero, en razén a los objetivos del interés publico, plasmados en el
mismo ordenamiento juridico superior, que estan presentes en la actividad minera;
estableciendo un régimen tnico para la explotacion de los recursos mineros, y evi-
tando las decisiones aisladas que limiten o excluyan la explotacién de unos recursos.
También afirmé que la interpretacion del principio de autonomia territorial con el
fin de avalar la posibilidad de regulacion de actividades mineras por parte de entida-
des territoriales, es contrario a la Constitucion, pues establece la posibilidad de que:

(...) por la via reglamentaria, las entidades territoriales establecieran otras con-
diciones, requisitos o autorizaciones para el ejercicio de la actividad minera en
sus territorios, estaria en clara contradiccion con lo dispuesto en el articulo 333
Superior, que sujeta a estricta reserva legal la fijacién de requisitos para el ejercicio
de cualquier actividad econémica, incluida la minera.

Lo anterior limité la posibilidad de que los municipios regularan aspectos
sustanciales atinentes a requisitos y tramites para realizar la explotacién minera.
Sin embargo, como después fue expuesto en la Sentencia C-123 de 2014 (M.P.
Alberto Rios), que adelante se revisara, no se examind directamente la posibilidad
de que los municipios prohibieran la mineria.

La argumentacion de esta sentencia refleja una posicion mas restrictiva de la
Corte en torno al principio de autonomia, ya que afirma que en temas de mineria
tiene prevalencia en papel de Estado unitario. Igualmente, no hace mencion a las
afectaciones de las comunidades con la realizacién de actividades mineras y tam-
poco menciona el principio de participacion en el marco de este debate.
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4.2. Imposibilidad de establecer unilateralmente la
decision sobre el desarrollo de actividades mi-
neras por parte del gobierno central y reconoci-
miento de las consecuencias sociales y ambienta-
les de la mineria

La controversia antes planteada se analiza de manera mas profunda en la sentencia
C-123 de 2014. En esta providencia se revisa una demanda frente al articulo 37 de
Coédigo de Minas antes expuesto. El actor argumentaba que la norma era inconsti-
tucional porque limitaba la competencia de los municipios para que en el ejercicio
de la autonomia para regular los usos del suelo, pudieran prohibir la mineria.

La Corte expone que a través de las competencias para regular los usos del
suelo (art 333-7 C.N) los municipios estan desarrollando el derecho de participa-
cion, lo que implica “Que sea el 6rgano de representacion popular mds cercano a los
ciudadanos el que participe en la decisiones sobre los principales asuntos en la vida
de la comunidad”.

También se concentra en analizar cada uno de los impactos a que conllevan
las actividades mineras en los lugares donde se realiza. En el plano social establece
que la inmigracion de poblacién altera las costumbres locales, influye en la deser-
cion escolar de jovenes que se insertan a trabajar en mineria, también aumenta la
drogadiccidn, la prostitucion, la violencia sexual, las enfermedades de transmision
sexual y el madresolterismo no deseado.

En el plano econdmico la Corte expone que las actividades pecuarias y agri-
colas cambian a actividades mineras. Los municipios se ven llamados a comprar
sus productos en otros municipios afectando su soberania y seguridad alimentaria.
Igualmente debido al aumento de la poblacién y la demanda de servicios que no
pueden ser satisfechos, también se encarece el costo de vida, y ademas, se causa
una afectacion en la forma como se planea el desarrollo territorial del municipio.

Respecto a las afectaciones al medio ambiente, dado que se requiere utilizar
gran cantidad de agua, podrian afectarse las fuentes de donde la poblacion sustenta
la necesidad del acceso al agua para la vida. El agua utilizada también necesita un
lugar donde verterse, por lo que serd necesario que se disponga de la infraestruc-
tura adecuada para generar las medidas de control y manejo adecuado de este bien
comun fundamental.

Teniendo en cuenta los efectos que trae consigo la mineria y la importancia del
principio de la autonomia territorial para garantizar la participacion de los habitan-
tes de municipios y distritos en las decisiones que les afectan, la Corte afirma que:
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(...) la imposibilidad de excluir zonas del territorio municipal de la exploracién y
explotacion minera, priva a las autoridades locales de la posibilidad de decidir sobre
la realizacion o no de una actividad que tiene gran impacto en muy distintos aspectos,
todos ellos principales, de la vida de sus habitantes y, en consecuencia, no es una
limitacion que pueda considerarse como accesoria o irrelevante para la competencia
de reglamentacion de los usos del suelo en el territorio municipal o distrital (...).

La Corte encuentra que la disposicidn, al excluir de manera absoluta a las
entidades territoriales en las decisiones que tome el gobierno a la hora de regu-
lar la exploracion y explotacion de recursos naturales, vacia completamente las
competencias que tienen las entidades territoriales para regular los usos del suelo,
desconociendo los principios de concurrencia y coordinacion. Lo que la llevaria a
concluir que en principio ese articulo es inconstitucional.

Sin embargo en virtud del principio de conservacion del derecho la Corte
argumenta que no es necesario excluir la norma del ordenamiento juridico toda
vez que los alcances de la misma se pueden modular. La Corte decide entonces,
que los procesos que desde el orden central se adelanten para el desarrollo de ac-
tividades mineras, deben garantizar una participacion razonable, efectiva y eficaz
de los municipios y distritos en el proceso de decision sobre si se permite o no, la
actividad de exploracién o de explotacién minera en su territorio. Para la Corte:

(...) Esto implica que la opinién de éstos, expresada a través de sus organos de re-
presentacion, sea valorada adecuadamente y tenga una influencia apreciable en la
toma de esta decision, sobre todo en aspectos axiales a la vida del municipio, como
son la proteccion de cuencas hidricas, la salubridad de la poblacion y el desarrollo
economico, social y cultural de sus comunidades (...).

Sin embargo, es sorprendente que a pesar de darle este amplio alcance al derecho
de participacion a los municipios y distritos en el desarrollo de la sentencia, en la deci-
sion final la Corte es regresiva y limita el derecho a la participacion efectiva al resolver:

Declarar EXEQUIBLE el articulo 37 de la Ley 685 de 2001, en el entendido de que
en desarrollo del proceso por medio del cual se autorice la realizacion de actividades
de exploracion y explotacion minera, las autoridades competentes del nivel nacional
deberdn acordar con las autoridades territoriales concernidas, las medidas nece-
sarias para la proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas,
el desarrollo econémico, social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la
poblacién, mediante la aplicacion de los principios de coordinacion, concurrencia
y subsidiariedad previstos en el articulo 288 de la Constitucién Politica.

Como vemos, la participacion en la decision es restringida y se limita al “acuer-
do” con las autoridades territoriales sobre la medidas necesarias para proteger unos
elementos especificos del ambiente. El debate entonces seguia abierto.
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Cabe destacar dos salvamentos de voto que estuvieron en desacuerdo con lo
analizado en la sentencia. Para los magistrados Alberto Rojas Rios y Jorge Ivdn
Palacio Palacio, se debi6 haber analizado “si el legislador habia desconocido el niicleo
esencial de una garantia institucional, como lo es la autonomia con que cuentan los
municipios para reglamentar los usos del suelo.” Consideran que en el fallo no se tuvo
en cuenta la realidad de los municipios en Colombia. El debate debi6 trascender
la distribuciéon de competencias para ser enfocado desde la mirada de la garantia
del principio democratico. Ademas, debié quedar expreso que en los casos que
“resulten incompatibles el desarrollo de la politica de exploracion y explotacion minera
y los usos agricolas del territorio, las autoridades mineras deberdn dar aplicacion al
criterio de prevalencia previsto en el articulo 65 constitucional.”

Por su parte los magistrados Maria Victoria Calle Correa y Luis Ernesto Vargas
Silva en sus salvamentos expresaron que la norma es inconstitucional pues desconoce:

(i) La participacion que compete a las entidades territoriales... (ii) La autonomia
de las entidades territoriales, el modelo constitucional de distribucion de compe-
tencias entre la Nacion y las entidades territoriales, basado en los principios de
coordinacion, concurrencia y subsidiariedad...(iii) Las competencias para regular
usos del suelo y expedir normas orientadas a la defensa del patrimonio ecolégico y
cultural que la Constitucion atribuye de manera directa a los municipios... (iv) Los
mandatos constitucionales que ordenan otorgar especial proteccion a la produccion
de alimentos, proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las dreas
de especial importancia ecoldgica. ..

Esta providencia da un gran paso al reconocer que, dadas las afectaciones
ambientales que trae consigo la mineria y de conformidad con el principio de
participacion, no se pueden excluir a las entidades territoriales de las decisiones
que al respecto tome el orden central. Sin embargo, es preocupante que en su de-
sarrollo argumentativo realice una exposicion amplia de como debe garantizarse
la participacion de las entidades del orden territorial frente a decisiones del orden
central, mientras que en el resuelve del fallo la restringe de una manera arbitraria sin
justificacion alguna. Esta sentencia tampoco ahonda en la forma como se garantizara
la participacion de las comunidades mas alla de la esfera de la entidad territorial.

4.3. Mecanismo de concertacion entre autoridades
del orden central y del orden municipal

La tension entre los principios antes mencionados vuelve a ser objeto de debate

con la sentencia C-035 de 2016 (M.P. Gloria Estela Diaz). En esta oportunidad se

demandaron entre otros los articulos 108 de la Ley 1450 de 2011 y 20 de la Ley
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1753 de 2015. Segun los actores los articulos implican una priorizacion absoluta
la actividad minera sobre otro tipo de principios y actividades también protegidos
constitucionalmente. Exponen, ademas, que la creacion y ampliacion de las areas
de reserva minera desconocen los principios de autonomia territorial, coordina-
cion, concurrencia y subsidiariedad e impiden a los municipios regular los usos del
suelo y ordenar el territorio; violando el principio de democracia representativa y
participativa y el derecho politico a una representacion efectiva, al medio ambiente
sano y desconoce el concepto de desarrollo sostenible.

En el analisis de esta demanda, la Corte se remite a los andlisis de la sentencia
anteriormente expuesta en lo atinente a las afectaciones que trae la mineria para las
entidades territoriales y establece que ninguna autoridad del orden nacional puede
adoptar unilateralmente decisiones en materia minera que excluyan la participa-
cién de quienes, en el ambito local, reciben de manera directa los impactos de esa
actividad. Se puede llegar a concluir que esta sentencia amplia la participacion de
las entidades territoriales y ciudadanos a todas las decisiones relacionadas con la
mineria, que puedan llegar a tener consecuencias en el ambito local.

Puesto que la norma demandada implica una decisiéon unilateral en torno a
temas mineros, plantea para casos como éstos, la existencia de un mecanismo de
coordinacion entre la Autoridad Nacional y las autoridades municipales, pues de
no ser asi “no habria garantia suficiente de que el ejercicio de la competencia en
cabeza de la Nacion no impida el ejercicio de las competencias y facultades otor-
gadas constitucionalmente a las autoridades municipales, quienes se encuentran
mas cerca del ciudadano” Expone ademas que:

“Tales instrumentos de coordinacion deben estar concertados conforme al principio
de descentralizacion, con reconocimiento de la autonomia de los municipios, y
deben obedecer a los criterios de coordinacion, concurrencia, gradacion normativa
y garantizar la participacién de los ciudadanos en las decisiones que los afectan”.

En esta sentencia se habla de participacion ciudadana y la importancia que
ésta tiene para los que en el ambito local reciben las afectaciones de la mineria. Sin
embargo no desarrolla el derecho.

La existencia de un mecanismo de coordinacion es una propuesta que apareja
multiples interrogantes, como lo expresaron los magistrados Maria Victoria Calle
y Jorge Ivan Palacio “La ausencia de precision de la Corte en cuanto a la naturaleza
del mecanismo al que condiciona la validez de la norma objeto de control amenaza
la garantia institucional de la autonomia y del derecho de participacion ciudadana’.
Asi las cosas, el mecanismo podria convertirse en mero requisito formal que se
debe surtir para realizar actividades mineras, sin que de fondo haya incidencia de
lo que las comunidades y el ente territorial, que se supone deberia representar sus
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intereses, opinen. También es preocupante la asimetria de poderes evidente que hay
entre el orden central y los miembros del orden territorial, puesto que muchos de
los recursos del orden territorial provienen del orden central, y el gobierno central
cuenta con la capacidad técnica y cientifica de sus entidades para fundamentar una
posicion, en contraposicion a los limitados recursos de los municipios, muchos de
los cuales han estado histéricamente abandonados por el Estado.

En el mismo sentido Alberto Rojas Rios plantea el interrogante sobre lo que
podria pasar si no se logra la concertacion. Explica que, dado que se le permiti6
al gobierno la declaracion de las dreas por medio de acto administrativo, lo mas
probable es que se realice la actividad, asi los municipios no quieran. Esto implica
que si elimina la competencia de las entidades territoriales para establecer las reglas
de ordenamiento y uso de suelo.

Por otra parte, en una posicion contraria a la que tenian los magistrados ante-
riores, Luis Guillermo Guerrero Pérez y Alejandro Linares Cantillo exponen que de
la sentencia no se puede establecer que “existe un poder de veto de las autoridades
locales sobre el uso del subsuelo, ni sobre la posibilidad de explotacion de los recursos
naturales no renovables”; para ellos la alternativa nunca fue discutida y ademas
seria inconstitucional.

4.4 Inexequibilidad del articulo 37 del Cédigo de Minas.
Posibilidad legal de prohibir la mineria

Este mismo afo fue expedida la sentencia C-273 de 2016 (M.P. Gloria Estela Diaz),
mediante la cual se declar6 inexequible el articulo 37 del Cddigo de Minas, que
limitaba las competencias de los municipios para que incluso en el ejercicio de su
competencia de regular el POT prohibieran la mineria. La decision de la Corte se
fundé en que la disposicion debié expedirse a través de una Ley Organica, pues
afectaba directa y definitivamente la competencia de las entidades territoriales para
llevar a cabo el ordenamiento de sus respectivos territorios, regulando la distri-
bucién de competencias entre las entidades territoriales y la Nacion. Ademas, era
un tema de relevancia constitucional porque afectaba dos principios fundantes del
Estado: El Estado unitario y la Autonomia territorial.

En esta sentencia se resalta la relevancia de la discusion sobre la pugna entre
los principios antes mencionados, pero no se examina de fondo el contenido de la
disposicion. Por eso, aunque se constituyé como una decisioén progresiva que abri6
la posibilidad a que los municipios empezaran a prohibir la mineria, también es
un tanto peligrosa, pues se corre el riesgo de que por medio de una Ley Organica
se establezca que los municipios no pueden prohibir la mineria.
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4.5. La prohibicion de la mineria puede ser objeto
de consulta popular, pues los municipios tienen
competencia para realizar dicha prohibicion

Finalmente, en la mas reciente decision respecto a los principios en tension, la
sentencia T-445 de 2016 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), en la que se conoce
sobre el proceso de consulta popular en el municipio de Pijao, se establece que en
el ejercicio de la participacion efectiva y eficaz, reconocida en la sentencia C-123
de 2014, los municipios, en el ejercicio de la competencia que tienen para regular
los usos del suelo y proteger el ambiente sano, pueden incluso llegar a oponerse
a la exploracion y explotacion de recursos naturales. Ademas, establece que “una
consulta popular que trate sobre este tipo de decisiones, esta claramente dentro del
ambito de competencias del municipio”

La decision se funda en tres ejes. El primero hace referencia a que en el marco
de la realizacion de actividades mineras en el territorio nacional como se reconoci6
en la parte motiva de la sentencia C-123 de 2014, “debe garantizarse un grado de par-
ticipacion y esta ademds debe ser activa y eficaz, lo cual puede llevar incluso a la mani-
festacion de voluntad por parte del ente territorial de oponerse a la actividad minera”.

El Ponente expone que para garantizar la justicia social y ambiental, que se
puede ver menoscabada por laidea de desarrollo, debe haber el “mayor nivel posible
[de] participacion de los afectados, bien sea que estos tengan una ancestral forma
de interrelacionarse con su entorno (pueblos indigenas o tribales) o solo sean sujetos
vulnerables que puedan verse afectados por una intervencién econémica a gran escala”.

Con esta sentencia la participacion adquiere otro matiz, el cual estd mas relacio-
nado con las comunidades que se ven afectadas, que con la pugna de los principios
de Estado unitario y Autonomia territorial. La consulta popular entonces toma gran
relevancia pues permite a la comunidad manifestarse sobre el tema especifico que
podria afectarla y decidir.

En segundo lugar, la sentencia hace un analisis profundo sobre los diferentes
impactos territoriales de la mineria. Ademas de reiterar lo dispuesto en la C-123 de
2014, resalta el riesgo que genera la actividad minera para la seguridad alimentaria.
Expone que afecta el orden publico en el municipio, lo que conlleva a afectar las
condiciones de vida y seguridad de los habitantes. También afecta las otras industrias
productivas del territorio, lo que tiene incidencia en la vida econémica de la region
y la subsistencia de sus habitantes. Por ultimo reconoce, que “la mineria tiene poten-
cialidad de afectar el medio ambiente de los municipios receptores a los cuales llega”.

En la sentencia se afirma que los impactos de la mineria en cuanto a la seguridad
alimentaria de los campesinos “ha tenido mayores impactos que el conflicto armado”.
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En tercer lugar la Corte refuerza su posicion expresando que conforme:

“(...) al disefio constitucional la propiedad de los recursos naturales no renovables
estd en cabeza del Estado, definicion que incluye a los municipios, razon por la
cual su opinion debe ser adecuadamente escuchada a la hora de definir si éstos
deben o no ser explotados. (...)".

De esta manera afirma que también los municipios tienen facultades para re-

gular aspectos de exploracion y explotacion que recaigan sobre recursos naturales,

mas en el ejercicio de la competencia que les da la constitucion para regular los
usos del suelo y proteger el ambiente.

La sentencia representa un hito en la materia, pues expresamente en la parte
resolutiva expone la regla de decision, afirmando que los municipios si tienen
competencia para prohibir la mineria.

Los magistrados Alejandro Linares y Luis Guillermo Guerrero Pérez, igual

que en la sentencia anterior, salvaron su voto.

A continuacién una representacion grafica del analisis previo.

Los municipios
no tienen
competencia
para prohibir
la mineria

At 1CP. | [ At.303CP.7-9
Art. 37 L
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2001
Salvamento
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5. Influencia de los fallos en la materializacion
de los derechos a la autonomia, al agua,
a la justicia ambiental y a la participacion
efectiva y en la exigibilidad de los derechos
por parte de las comunidades

Lajurisprudencia que hemos revisado anteriormente ha tratado debates que son
de amplio interés por parte de comunidades afectadas por megaproyectos, pero
en particular del Movimiento Social y Ambiental emergente que ha visto en la
progresividad de pronunciamientos de la Corte Constitucional, una herramienta
mas de justicia que permite fortalecer los argumentos de defensa y proteccion
de los territorios en distintos procesos organizativos de resistencia comunitaria.

Los fallos en si mismos, no materializan los derechos que se tutelan con las
6rdenes que se dan al Estado y a las empresas extractivas; lamentablemente existen
muchas sentencias que se incumplen y que no cuentan con un riguroso seguimiento
que permita verificar hasta qué punto si se estan garantizando o no, derechos como el
agua, la autonomia, la justicia ambiental o la participacion efectiva de comunidades
afectadas. Por otra parte, si existen procesos organizativos a nivel local, regional y
nacional que ademas de haber activado una serie de rutas y mecanismos juridicos
para llegar a la Corte, hacen esta labor de seguimiento de manera directa e indivi-
dual, o colectivamente con el apoyo de organizaciones no gubernamentales y con
la solidaridad de otras comunidades afectadas. Asi, se construye en el territorio el
principio de justicia ambiental, a partir de la realidad que se vive en cada contexto
que alberga algin megaproyecto extractivo.

A pesar de lo anterior, encontramos que el andlisis progresivo que se realiza en
cada sentencia que hemos tomado de referencia, si es significativo para la vigencia
de los derechos de comunidades afectadas, que se encuentran en una asimetria
de poder frente al Estado y empresas extractivas. Tal asimetria se evidencia, por
ejemplo, con la dificil comprension para las personas que no tienen un gran cono-
cimiento técnico juridico sobre la actividad que se va a realizar, que representa el
argot juridico de los funcionarios estatales. Pero también es evidente en la forma
como logran el estado y las empresas posicionar y legitimar en la opinién publica
ideas como la ‘mineria responsable; la energia limpia y renovable’ o ‘la explotacion
sostenible de recursos’ mientras que las comunidades en lugares apartados, sin el
reconocimiento mediatico de sus problemas, quedan en el olvido.
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Las sentencias de la Corte contribuyen a superar esta asimetria porque sus
sentencias usan términos juridicos, que se fundan en derechos fundamentales,
hacen mas facil que a través de procesos pedagégicos se pueda fortalecer la comu-
nidad y defender juridicamente sus derechos. Sin embargo hace falta por parte de
la corporacién un mayor acercamiento a los lenguajes comunitarios; podria, por
ejemplo, ordenar la traduccion de la sentencia a la lengua del pueblo o comunidad
que va proteger.

Por otro lado, que un caso llegue a la corte y sea estudiado ayuda a posicionar
un tema y unos actores determinados en el escenario medidtico. Colaborando
asi en la visibilizacion social del problema, lo que a la vez nutre los movimientos
sociales, empodera y cohesiona las resistencias locales.

En ese sentido se una relacién circular, porque estos movimientos a la
vez continuian con la exigibilidad de derechos, lo que da pie a la existencia de
nuevos precedentes jurisprudenciales de la Corte. Podemos identificar una
relacidn de reciprocidad entre la labor de un magistrado o magistrada y la de
resistencia de las comunidades que movilizan el aparato jurisdiccional para
tutelar sus derechos.

Por otra parte, frente al debate de autonomia territorial y Estado unitario, de
acuerdo con el andlisis hecho por Laura Santacoloma Méndez y Rodrigo Negrete:

“El gobierno nacional desconoce la facultad constitucional con que cuentan los
municipios de reglamentar los usos del suelo y la defensa de su patrimonio eco-
l6gico con fundamento en lo cual pueden adoptar las medidas necesarias que les
permitan cumplir con dicho mandato constitucional. Lo anterior, ha incidido en
la ocurrencia de los conflictos ambientales, culturales, econdmicos y desconoce los
intereses del niicleo esencial del Estado, que en el caso colombiano es el municipio.”
(Negrete & Santacoloma , 2014).

La tendencia que quiere imponer el Estado en esta materia, es profundizar la
centralizacion de funciones y decisiones relacionadas con el ordenamiento territo-
rial y con el desarrollo econdmico y priorizacion de acciones a tomar en territorios,
que en principio competen al ambito local; asi lo establece la constitucion en el
articulo 313 y es alli donde se dan las afectaciones.

Asi las cosas, la excesiva centralizacion que anuncian, implementardn los
sectores estatales y privados encargados de promover la mineria, los hidrocarbu-
ros o las hidroeléctricas, es y sera un factor desencadenador del escalamiento de
conflictos sociales y ambientales, que ya estamos viviendo. Asi mismo se convierte
en una amenaza directa contra la vida de lideres y lideresas ambientales que han
encontrado, por ejemplo, por la via de las consultas populares, una forma de exigir
participacion directa en estos temas que finalmente afectan sus vidas. Por ello, en
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ese tema encontramos que en menos de cuatro (4) afios ya existen veintitn (21)
sentencias proferidas por Tribunales Administrativos del pais, que han estudiado
la constitucionalidad de distintas preguntas, dentro de las que encontramos quince
(15) que declaran la constitucionalidad de las preguntas de Piedras, Cajamarca e
Ibagué en Tolima; Tauramena y Monterrey en Casanare; Cumaral y Granada en
Meta; Arbeldez, Cabrera y Pasca en Cundinamarca; Pijao y Cérdoba en Quindio;
Sucre, El Peién y Jestis Maria en Santander y seis (6) que declaran la inconsti-
tucionalidad, en el Departamento de Santander y los municipios de: Pijao en
Quindio, Gachantiva en Boyaca, Oporapa en Huila y Pueblo Rico, Antioquia en
dos oportunidades.

Con sus fallos la Corte da pie a que los procesos organizativos locales que
buscan oponerse a la mineria por la via de las consultas populares, tengan un res-
paldo juridico. Esto implica que las personas que se ven o podrian verse afectadas
por megaproyectos mineros o de impactos similares, como los de hidrocarburos o
hidroeléctricas, tienen abierta la posibilidad de decidir el futuro de sus territorios,
para que éste no sea impuesto desde el orden nacional, sin tener en cuenta los
impactos que traen en las comunidades y las necesidades de la poblacion.

6. La Corte renovada: Desafios
para los magistrados y para las comunidades

El cambio de Corte representa grandes desafios para los magistrados y para las
comunidades. En el primer caso, los fallos que consideramos progresivos tuvieron
una marcada influencia de los magistrados Maria Victoria Calle Correa, Jorge Ivan
Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva, quienes tuvieron posturas que ante-
ponian la proteccion del ambiente a los intereses econdmicos. La salida de estos
magistrados, hace mas fuertes las posturas de los magistrados opositores Alejandro
Linares y Luis Guillermo Guerrero Pérez, quienes publicamente han manifestado
su inconformidad con el sentido de los fallos.

Con los nuevos magistrados se conformard una nueva Corte que tendra que
respetar los precedentes que se fueron forjando, aunque con disidencias, de manera
consensuada por la mayoria de la Corte y que se constituyen en herramientas para
el ejercicio delos derechos de las comunidades. El desafio para la nueva Corte con-
siste en que a pesar de que puedan existir posturas encontradas, se debe respetar
la consolidacién juridica efectuada por los anteriores magistrados en virtud de los
principios de seguridad juridica, progresividad y no regresividad.
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Frente a temas concretos analizados en este documento, serd necesario que,
al igual que se hizo respecto de las actividades mineras, se revisen los impactos
locales de otros megaproyectos, como los de extracciéon de hidrocarburos y las
hidroeléctricas; asi mismo, profundizar en el contenido de la participacién am-
biental y el derecho al agua en estos contextos. También se hace imperioso, como
se menciond en el acapite anterior, acercar el lenguaje juridico de la sentencias a
la comprension de las comunidades.

Para las comunidades los desafios consisten en fortalecer la afinidad juridica
para defender los precedentes que se han constituido en instrumentos para poder
decidir sobre las decisiones que las afectan y en mantener una cohesién social
y movilizacién social en torno a los problemas que las aquejan, para asi ejercer
presion social y que de esta manera sean conocidas y analizadas sus demandas en
clave de derechos.

Las comunidades tienen el reto de desarrollar y fortalecer su autodeterminacion
para seguir incidiendo en el ordenamiento territorial ambiental de sus territorios,
a través de una amplia gama de acciones de movilizacion y de exigibilidad juridica
que les permita materializar sus posiciones politicas. Para ello pueden hacer uso
tanto del marco juridico aplicable, como los precedentes jurisprudenciales.

La Corte Constitucional ha jugado y jugara un rol preponderante para garan-
tizar los derechos a las comunidades que se ven afectadas por proyectos extrac-
tivos y exigen sus derechos. Sus decisiones se constituyen en puntos de partida
para reclamaciones con las cuales se buscan materializar una serie de demandas
sociales, que proliferan por la carencia una politica publica minero-energética
que tenga en cuenta los efectos ambientales y sociales de los proyectos, y la im-
portancia de una participacién con incidencia real de las comunidades en los
asuntos que las afectan.
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Resumen

Los fines sociales del Estado, plasmados en la Constituciéon de 1991, imponen a los poderes
publicos nuevas y mayores responsabilidades. En el desarrollo de las transformaciones
inherentes a la funcion administrativa del Estado y a la organizacion politico administra-
tiva, la garantia y proteccion del medio ambiente se presenta como una tarea en la que es
posible evidenciar la incidencia de la clausula del Estado Social de Derecho en la confi-
guracion del modelo territorial colombiano, a partir de la asignaciéon de competencias a
los entes municipales para la regulacion de los usos del suelo y la proteccion y defensa del
patrimonio ecoldgico. En este contexto, es importante destacar los papeles que asumen la
Administracion y el Juez como responsables de concretar y consolidar los fines sociales
y dentro de éstos, aquéllos que tienen relacion con la tutela efectiva del ambiente y de los
derechos inherentes a la naturaleza.

Palabras Clave: Descentralizacion territorial, autonomia, ordenamiento territorial del
Estado, reparto de competencias, participacién, mineria, democracia local, Constitucién
Politica de 1991, proteccion y defensa del ambiente.



1. Introduccion

as decisiones de caracter constitucional constituyen normas estructurales

(Schmidt-Assman, 2003: 51) en cuanto determinan los procesos de toma

de decisiones fundamentales de los poderes ptiblicos y ofrecen pautas de

conducta para la actuaciéon administrativa desde el contenido teleoldgi-

co del Estado. La clausula de Estado Social y Democratico de Derecho
condiciona una organizacion territorial en la que se manifiesta un fortalecimiento de
la institucién municipal a partir de su consideracion como entidad fundamental del
Estado, y el reconocimiento de la autonomia territorial (articulos 1°, 311, 286 y 287
C.P), configuracién politico administrativa que no es fortuita, y que en cambio, se
corresponde con la intencion del constituyente de propiciar mayores y mejores oportu-
nidades a los entes territoriales para concretar el Estado Social. Uno de los ambitos en
los que se consolida el Estado social tiene que ver con el reconocimiento del derecho
al ambiente sano como derecho fundamental y con la proteccion constitucional de
los recursos naturales, la biodiversidad y el patrimonio ecoldgico. En este escenario,
es importante seiialar que el papel de la administracion publica se ha dinamizado a
partir del reconocimiento de la responsabilidad que le asiste con respecto a la garan-
tia de los derechos de las generaciones presentes y futuras, lo que demanda de esta,
acciones puntuales en cuanto a la planificacion del territorio y de los recursos. A su
vez, es relevante el rol del juez, y en particular del juez constitucional, como garante
del orden constitucional y promotor de estandares de justicia social ambiental.

Este texto se propone describir, desde el plano constitucional y de la organi-
zacion politico administrativa, como el modelo territorial del Estado encuentra
un fundamento especial en las finalidades sociales del mismo, de tal modo que, al
estar los municipios por disposicion constitucional, dotados de una clausula general
de competencia, se convierten en sujetos garantes y responsables de la proteccion
constitucional de los derechos de los habitantes de sus respectivos territorios, y de
los recursos naturales como parte de los fines estatales.

En este sentido, la incorporacion de la autonomia territorial y la profundizacion
en la descentralizacion que se propuso la Carta Politica tuvo como elemento transver-
sal el hecho de convertir a los entes municipales en los principales gestores adminis-
trativos directos de bien puiblico, del interés general en sus territorios, entendiendo
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que es precisamente la generalidad de funciones atribuidas por la Constitucion a los
municipios que determina un objeto de accion multiple en el cumplimiento de los
cometidos estatales, lo que justifica que la base de legitimidad de su accionar sea una
legitimidad democratica propia, que proviene del concepto de interés publico local.

El articulo desarrolla los conceptos de autonomia territorial y de descentra-
lizacién como principios organizativos del Estado que contribuyen a la garantia y
proteccion del ambiente en la medida en que posibilitan que los entes territoriales
ostenten competencias o potestades propias para la defensa, proteccién y conservacion
del patrimonio ecolégico y cultural de los territorios (articulos 313 N°9 y 300 N°2)
y para la regulacion de los usos del suelo (articulo 313 N°7).

La tension entre diferentes intereses sobre el territorio, como por ejemplo los
objetivos o propdsitos de conservacion y proteccién ambiental, en contraposicion
con los intereses econémicos de explotacion minera, constituyen ambitos en los
que se hacen permanentemente evidentes las confrontaciones competenciales, entre
la nacién y las entidades territoriales. En efecto, asuntos hoy tan cruciales para el
desarrollo del pais y de sus regiones como la actividad minera sittian en el eje del
debate aspectos como la dinamicidad de las fuentes en el Derecho Administrativo,
y la necesidad de comprender la manera como se ejercen de manera exclusiva, de
manera coordinada, subsidiaria o compartida las competencias territoriales. Esce-
narios como la regulacion del uso del suelo; la proteccion, preservacion y defensa
del medio ambiente y del patrimonio ecologico; la definicién de proyectos de in-
terés social nacional estratégico; las decisiones frente a la explotacion de recursos
naturales, todo ello, ademds, en el marco de un proceso de implementacion de los
acuerdos de paz, por ejemplo, representan espacios en los que es un lugar comun
discutir en torno a criterios para la delimitacion de competencias entre los entes
territoriales, y dan cuenta de lo incomprensible que sigue siendo para el Estado, para
sus autoridades y para la misma ciudadanta, la estructura estatal y el paradigma de
un Estado que siendo unitario es ademas, descentralizado y reconoce la autonomia
de sus entidades territoriales.

El desarrollo de los objetivos propuestos para este texto requerira en primer
lugar del analisis de la organizacion territorial del Estado colombiano actual, me-
diante un recorrido de su configuracién constitucional y normativa, en el que se
subraya, y de una manera especial, la incorporacién de la autonomia territorial
como una categoria que sin duda alguna pretendié imprimir una nueva logica
a las relaciones administrativas entre el nivel central de la administracion y los
diferentes niveles territoriales. En este andlisis, se presentara un balance del papel
desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto del estudio
de tematicas concernientes a la distribucion de competencias entre el poder central
y las entidades territoriales. Asimismo, se efectuara un analisis de la constituciona-
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lizacion del derecho administrativo en asuntos relacionados con la administracion
publica territorial; en una segunda parte, se resalta el tema del ambiente como tarea
administrativa en la medida en que compromete la responsabilidad de las admi-
nistraciones publicas territoriales, que legitima y fundamenta sus competencias en
materia de ordenamiento del territorio parala reglamentacion de los usos del suelo,
atribuciones que en relacién con actividades mineras o extractivas adquieren un
fortalecimiento a partir del desarrollo jurisprudencial. Este analisis estara dirigido
a evidenciar que persisten desafios y complejidades en el tema y que el papel de la
Corte Constitucional ha sido fundamental de cara a la proteccion de los derechos
ambientales como parte de las finalidades estatales.

1. Caracteristicas de la organizacion del
territorio en la Constitucion Politica de 1991.
Una mirada desde la constitucionalizacion
del Derecho Administrativo

En la Constitucion de 1991 no se concreta un modelo especifico de Estado, si se
adhiere la tesis de que las formas de Estado como categorias tipicas del lenguaje
académico, esto es, como tipos ideales, o paradigmas explicativos de la manera
de “ser” de determinada organizacion politica, no se presentan en la realidad de
forma acabada o pura, porque no es posible hablar de un Estado estrictamente
unitario o federal (Girén, 2007) & (Revenga, 2007). Por ello, la comprensién de
la estructura territorial colombiana debe efectuarse tras considerar los multiples
aspectos y caracteristicas que la configuran y que vale la pena resefiar para los
efectos precisos de este texto.

En efecto, a partir del articulo 1° de la Constitucion se definié a Colombia
como una republica unitaria, descentralizada y con autonomia de sus entidades
territoriales. Con esta formula el constituyente le apost6 a una descentralizacion
territorial pero sin renunciar a la forma de Estado unitario que se habia consolidado
desde 1886, esto es, sin renunciar a la centralizacion politica cuya manifestacion
mas clara es la concentracion exclusiva de la funcién legislativa en el nivel central
de gobierno (Constitucién Politica, articulos 150, y 150-10).

Adicional al articulo 1°, la Constitucion de 1991, dedicd el Titulo XI a la or-

ganizacion territorial. De este titulo se destacan elementos fundamentales para la
comprension de la estructura territorial de Estado Colombiano:

45
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ii)

iif)

iv)

V)

vi)

Se define una division general del territorio en departamentos, distritos,
municipios y territorios indigenas, y se reconoce la posibilidad de creaciéon
legal como entidades territoriales de las regiones y provincias (Articulo
286). A su turno, el articulo 326 establece las condiciones para la incorpo-
racion de nuevos municipios al Distrito Capital. El articulo 329 sefiala que
la conformacién de entidades territoriales indigenas se hara con sujecion
alo dispuesto por la Ley Organica de Ordenamiento Territorial. A su vez,
se establece que los resguardos son de propiedad colectiva y no enajenable.
Los articulos 306 y 307 definen ademas, las condiciones generales para la
conformacion de las regiones administrativas y de planificacion y parala
posterior conversion de estas en entidades territoriales

Se reitera el reconocimiento ya realizado en el articulo 1° de la autonomia
de las entidades territoriales (Articulo 287).

Se reconocen los derechos a las entidades territoriales: a) Gobernarse por
autoridades propias, b) Ejercer las competencias que les correspondan;
¢) Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones y d). Participar en las rentas nacionales
(Articulo 287).

La Ley Organica de ordenamiento territorial establecera la distribucion de
competencias entre la Nacion y las entidades territoriales (Articulo 288).

Las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales seran
ejercidas conforme a los principios de coordinacidn, concurrencia y
subsidiariedad en los términos que establezca la ley (Articulo 288).

Aunado al reconocimiento constitucional que efecttia la Constitucion Poli-
tica de las Entidades territoriales que conforman la Republica, los Capitulos
2,3,y 4 de este Titulo, establecen los aspectos centrales del régimen de los
departamentos, los municipios y los distritos, respectivamente. Asi, con
respecto alos departamentos se destaca su funcion frente a la planificacion
y promocion del desarrollo econémico y social dentro de su territorio
y el reconocimiento de funciones administrativas, de coordinacién, de
complementariedad de la accién municipal, de intermediacion entre la
Nacion y los Municipios y de prestacion de los servicios que determinen
la Constitucion y las leyes (Articulo 298). Se definen sus principales au-
toridades: Gobernador y Asamblea (Articulos 299 y 303).

Con relacion al municipio, se destaca su reconocimiento como entidad funda-

mental de la divisién politico-administrativa del Estado, a quien “(...) le corresponde

prestar los servicios publicos que determine la ley, construir las obras que demande

el progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover la participacion
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comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus habitantes y cumplir las demds
funciones que le asignen la Constitucion y las leyes” (Articulo 311). Se establecen las
principales autoridades locales en los alcaldes y concejos.

En cuanto alos distritos, los articulos 322 y 323, ademas de reconocer el caracter
especial de Bogota como distrito capital, fijan los elementos fundamentales parala
comprension y posterior definicion legal de su régimen especial.

No obstante la definicion expresa de todos los aspectos que acaban de men-
cionarse, la configuracion territorial colombiana no ha sido nada simple. Por el
contrario, la indefinicion histérica de muchos aspectos ha sido la causa estructural
de multiples conflictos que hoy persisten y de nuevos que parecen hoy acentuarse
bajo el auspicio del modelo de desarrollo predominante y el fortalecimiento de
intereses econdmicos centrales a través de los cuales se han venido privilegiando ac-
tividades econdmicas como la mineria o el desarrollo de macroproyectos nacionales,
de Proyectos de Interés Nacional Estratégico?, ain por encima de intereses locales,
municipales y regionales, y en algunos casos, pese a la existencia de una clausula
especial de proteccion como es la que se reconoce para el caso de los territorios
colectivos de comunidades indigenas o de las tierras de las comunidades negras.

La omision de un debate juridico-politico efectivo sobre el balance y equilibro de
competencias entre niveles territoriales a lo largo de este cuarto de siglo, ha permitido
que en cambio, decisiones trascendentales sobre el territorio y sobre sus habitantes
hayan sido el resultado de la consolidacion de enfoques o visiones de la planeacion del
espacio fisico exclusivamente técnicas. No se quiere con esta afirmacion desconocer la
importancia de estos conocimientos técnicos aplicados sobre el territorio, como tam-
poco afirmar que éstos en algunos casos no hayan avanzado considerablemente hacia
perspectivas en las que se reconoce la importancia del espacio socialmente construido
por los habitantes, como sucede, por ejemplo, con las perspectivas contemporaneas
de la planeacion para el desarrollo del territorio®. Se quiere en cambio, proponer su
insuficiencia cuando carecen de debates profundos o descontextualizados de los
componentes culturales, politicos, sociales y econdmicos necesarios para una con-
cepcion del territorio en la que no se fragmente el espacio fisico de su construccién
sociocultural.

2. Eselcaso de las Leyes 1450 de 2011y 1753 de 2015, por las cuales se han aprobado los planes de
desarrollo de los Ultimos periodos.

3. Consideraciones y estudios mas renovados sobre el tema pueden leerse en Colombia en Gutiérrez, A. &
Sanchez, L. (2009). Asi mismo, no pueden desconocerse los estudios que desde una perspectiva de los
derechos se han enfocado a destacar la importancia para los estudios urbanos y territoriales del derecho
a la ciudad cuya primera elaboracién conceptual se debe al francés Henri Lefebvre. En Colombia, estos
andlisis se pueden leer en autores como Montoya, (2008).
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Estos enfoques se comienzan a desarrollar en Colombia a partir de la década
del 70 del siglo pasado, bajo el impulso de normas promovidas por el Departamento
Nacional de Planeacién y la intencion de desarrollar una politica territorial de Estado
orientada a la planeacion urbana. Autores como Borja (1998), reconocen que estas
iniciativas en Colombia, ‘abrieron paso a un concepto funcional de ordenamiento te-
rritorial basado en el ejercicio especializado de técnicas administrativas, como parte de
los esfuerzos de planificacion oficiales en los procesos de ocupacion y uso del territorio”
(p.19). En igual sentido, Liliana Estupifian, en sus estudios sobre organizacion del
territorio (2004), afirma que en Colombia han coexistido diversas conceptualizaciones
y tendencias sobre la organizacién del territorio, las cuales clasifica como perspectivas
macro y micro del tema. La visién macro esta definida en razén de su vinculacién
con la relacién Estado, poder y territorio, y se materializa en el reconocimiento y
consolidacion de las unidades politico administrativas a través de las cuales se efectiia
la divisién politica y territorial del Estado (p. 93). Esta visiéon macro se encuentra
reflejada en las normas constitucionales que definen de forma general la forma de
Estado y las competencias de las entidades y autoridades territoriales, es decir, las
normas constitucionales que al respecto han sido resefiadas en este articulo. La otra
perspectiva o tendencia, denominada por esta autora como micro coincide con el
llamado enfoque funcionalista al que se refiere Borja, caracterizado por la formula-
cion de instrumentos de planeacion para el desarrollo territorial cuyo desarrollo en
Colombia se fortalece a partir de la expedicion de la Ley 388 de 1997 (p. 94).

En suma, desde la expedicion de esta norma la preocupacion del ordenamiento
territorial se concentro en los esfuerzos locales por expedir planes o esquemas de
ordenamiento territorial, la mayoria de las veces atribuidos a expertos particulares
contratados por los municipios que han tenido bastante fuerza en la proyecciéon
técnica de la planeacion y en la definicidon de escenarios estratégicos para la
ocupacion y uso del espacio, y para la formulacion de estructuras metodologicas
complejas y sofisticadas, pero que se han quedado desprovistos o limitados en el
conocimiento y discusion politica acerca del contexto societal propio en el que
han de ejecutarse.

Desde el punto de vista de la constitucionalizacion del derecho, vale la pena
sefialar que este fenomeno, imprime la necesidad de reinterpretar y efectuar una
comprension diferente a categorias fundamentales como el ordenamiento del
territorio, la distribucién de competencias entre la administracion publica central
y las administraciones publicas territoriales, a la luz de la Constitucién Politica
y de las transformaciones suscitadas a partir de esta en cuanto a la organizacién
politico administrativa del Estado.

La Constitucion, tal y como lo plantea Schmidt-Assmann, constituye un me-
canismo de transformacion para introducir las nuevas necesidades sociales en el
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derecho (2014:24). Segtin este autor, constituye ante todo un proceso de irradiacion
de los preceptos y fundamentos constitucionales hacia todo el ordenamiento juridi-
co, cumpliendo asi una funcién dogmatica en la medida en que posibilita que todos
los campos del derecho sean valorados en su contenido de derecho constitucional.
En igual sentido, la constitucionalizacién cumple una funcién configuradora del
sistema juridico, en razén a que transfiere grandes temas del derecho constitucional
como principios guia, que determinan la interpretacion de las normas en todos los
ambitos y campos del derecho.

Estas consideraciones ameritan ser tenidas en cuenta para hacer referencia a
las caracteristicas de la administracion publica territorial como una tematica en
la que resulta imprescindible hacer referencia a las bases constitucionales de la
organizacion del territorio, no solo a la manera de un inventario de disposiciones
normativas constitucionales, sino, ante todo, bajo la intencionalidad de plantear
que, principios fundamentales para la forma de Estado y definitorios de su organi-
zaciéon misma, se constituyen también en principios a partir de los cuales se hace
necesario hoy, reinterpretar el conjunto de finalidades estatales.

En efecto, categorias como el principio de legalidad, las relaciones entre niveles
territoriales o caracteres como la unilateralidad de las decisiones administrativas,
constituyen campos distintivos para el estudio del derecho administrativo, que
precisan ser armonizados a partir del entendimiento de las relaciones entre los
principios de unitariedad, descentralizacién, autonomia y de las bases funda-
mentales para la organizacion del Estado como la democracia, la participacion, el
pluralismo, el respeto por la dignidad humana y la prevalencia del interés general
establecidos desde el preambulo constitucional (articulo 1°).

En igual sentido, los fines esenciales del Estado como “servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucidn; facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, adminis-
trativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo” (Articulo 2°), devienen en referentes clave para comprender las relaciones
Administracién Publica- Funcién Administrativa y Territorio y Sociedad.

Desde esta perspectiva, resulta fundamental reconocer que la fuerza norma-
tiva de la Constitucion como fuente del derecho administrativo implica no solo
la subordinacién de la administracion a la ley, sino de manera general al derecho.
Este aspecto, da cuenta de la caracteristica fundamental del fenémeno que se ha
reconocido como la constitucionalizacién del derecho administrativo, fendmeno
a partir del cual se entiende que el derecho administrativo se ha transformado y
que la Constitucion lo ha puesto al servicio de sus fines (Ospina, 2014:14). De esta
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manera, se reconoce también en la Carta Politica que “las autoridades de la repu-
blica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”

En la constitucionalizacién del derecho administrativo en Colombia es innega-
ble la labor que ha desempefiado la Corte Constitucional. En un balance realizado
en 2013 por este tribunal acerca de la labor desarrollada por la Justicia Constitu-
cional en relacion con la organizacion del territorio, se destacaba la existencia de
un consenso entre académicos, exconstituyentes y exmagistrados en cuanto a que
uno de los nucleos caracterizadores de la Constitucion de 1991 era sin duda la in-
corporacion de los principios de descentralizacion y autonomia (Pretelt, 2013: 181).

No obstante la afirmacion de estos principios como ejes tematicos fundamen-
tales para la definicién de un nuevo ordenamiento territorial para Colombia, los
desarrollos legislativos y jurisprudenciales han sido poco consecuentes en darles el
alcance y la eficacia pretendida por el constituyente. Asi, vale la pena destacar que
precisamente al referirse al tema del alcance y armonizacién de los principios de
unitariedad, descentralizacién y autonomia, la Corte Constitucional en el marco
del VIII conversatorio de la Jurisdiccion Constitucional ‘Una mirada a las regiones’,
llevado a cabo en el aflo 2012, confirmd la existencia de una constante interpretativa
frente al reconocimiento de la preeminencia del principio unitario como un “principio
superior del ordenamiento” dirigido a evitar la fragmentacion territorial y la violencia
(Corte Constitucional, Sentencia C-478 de 1992, MP. Eduardo Cifuentes Muiioz).

Puntualizando estas ideas, la Corte indica que el fortalecimiento del Estado
unitario se traduce como una organizacién centralizada a la cual le estan subordi-
nados los entes territoriales locales, bajo la limitante de la centralizacién politica,
expresion que se manifiesta en “unidad de mando supremo, unidad en todos los
ramos de la legislacion, unidad en la administracion de justicia y, en general, unidad
en todas las decisiones de caracter politico que tienen vigencia para todo el espacio
geografico nacional” (Pretelt, 2013: 187).

Esta interpretacion traté de ser atenuada con la idea que se ha sostenido en
la linea jurisprudencial que sobre la materia ha tenido la Corte, en virtud de la
cual debe existir una articulaciéon y armonizacion del principio unitario con los
principios de autonomia y de descentralizacién. En la misma oportunidad, la
Corte resumio las reglas constitucionales principales acerca de la compatibilidad
de estos principios ast:

« Esalaleya quien correspondera defender los intereses nacionales y para
ello puede intervenir en los asuntos locales, siempre que no se trate de
materias de competencia exclusiva de las entidades territoriales.
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o La finalidad es armonizar los distintos intereses y no simplemente deli-

mitarlos o separarlos. Debido a ello, generalmente las competencias que
se ejercen en los distintos niveles territoriales no son excluyentes. Por el
contrario, dichas competencias como lo sefala la propia Constitucion,
deben ejercerse dentro de los principios de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad (Articulo 288).

o Los principios de autonomia y unidad no son contradictorios, sino que

guardan armonia, pues, como lo sefiala el articulo 287 C.N; la autonomia
debe entenderse como la capacidad de que gozan las entidades territoriales
para gestionar sus propios intereses, teniendo como limite la Constitucion

y la ley.

« Por lo anterior, la autonomia no significa poder soberano, sino que hace

parte y se entiende dentro de un contexto unitario.

« El equilibrio entre los dos principios se debe garantizar mediante limita-

ciones reciprocas (Pretelt, 2013: 192-193).

» Laautonomia territorial se erige en una garantia institucional®. La idea de

la garantia institucional es posibilitar que una institucién perviva, implica
el reconocimiento de un estatus que amerita una proteccion especial fren-
te a ciertas instituciones (Antela, 2007: pp. 192- 203). Tanto la doctrina
como la jurisprudencia se refieren a las garantias institucionales como el
resultado de un proceso de constitucionalizacion de ciertas instituciones
que se consideran esenciales para el ordenamiento juridico. La intencién
de la garantia institucional es entonces la de proteger a ciertas instituciones
necesarias para la organizacion politico administrativa del Estado, esta-
bleciendo un ambito de proteccion especialmente frente al legislador, de
manera que con las presiones externas no se desdibuje o se produzca un
vaciamiento de las competencias o facultades que el mismo ordenamiento
constitucional ha conferido a las mismas para el adecuado desarrollo de sus
funciones. Sobre la base del concepto se encuentra la idea de que la Cons-
titucion vincula a todos los poderes publicos incluyendo especialmente al
legislador a fin de impedir de que por la via legislativa se limite o restrinja

4.

Este concepto toma sus origenes en la Constitucion de Weimar, en Alemania, durante los afios 20 del
siglo pasado. Se atribuye la creacion de esta categoria a Carl Schmitt quien en su teorfa de las garantias
institucionales establece que la proteccion constitucional que se predica de las mismas se extiende tanto
a la institucion propiamente dicha como a los contenidos que la misma institucion busca desarrollar. En
Alemania, Schmitt consideré ejemplos de garantia institucional a la autonomia municipal, la prohibicion
de tribunales de excepcion, el matrimonio como base de la vida familiar, el descanso dominical, el derecho
de los funcionarios, y la libertad de ciencia y de ensefianza recogidas en la Constitucién de Weimar
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desproporcionadamente la actividad de ciertas organizaciones, al punto
de llegar a eliminarlas. La idea de la autonomia como garantia institucio-
nal estd ademds relacionada con la proteccion del orden democratico del
Estado, por lo que la autonomia se reconoce como un principio y garantia
que tiene una inescindible relacion con el principio democratico (C-535
de 1996, reiterado en fallos C-035 de 2016, C-123 de 2014, C-273 de 2016,
T-445 de 2016, C-298 de 2016, C-389 de 2016).

« El contenido indisponible de la autonomia que se configura en limite
frente alos demas poderes publicos esta determinado por la posibilidad de
gestionar los propios intereses (C.P. art 287), una de cuyas manifestaciones
mas importantes es el derecho a actuar a través de 6rganos propios en la
administracion y el gobierno de los asuntos de interés regional o local
(C-931 de 2006, C-149 de 2010, T-445 de 2016). La autonomia comporta
entonces el reconocimiento de unos poderes de accion a favor de los entes
territoriales y se configura en un factor competencial en la organizacion
administrativa del Estado.

La organizacion administrativa, asi dispuesta, se erige en una técnica que per-
mite dilucidar los fines del Estado como factores determinantes de sus funciones.
Por tanto, abordar el estudio de competencias territoriales, de las atribuciones y
funciones de las administraciones publicas territoriales desde el Derecho Admi-
nistrativo, implica necesariamente acercarse a la comprension constitucional de
la forma de Estado, aspectos que tienen repercusiones en la comprension de las
finalidades de los poderes publicos, en el funcionamiento de la Administracién
Publica territorial y en la organizacién dispuesta para el cumplimiento de los
cometidos sociales.

En dmbitos como los concernientes a la descentralizacion territorial, el cardcter
unilateral de la Administracion Publica, resultado del principio de legalidad, debe
verse hoy, irradiado de principios como los principios de pluralismo, democracia,
participacion. Tal y como lo plantean Guiza & Rodriguez (2015) “La declaratoria
de utilidad publica e interés social de una industria como la mineria, que trae con-
sigo grandes impactos ambientales, sociales, econémicos y culturales, no puede ser
un reconocimiento que no admita la modulacion con los demds contenidos de la
CPC, incluyendo principios rectores de nuestro Estado social de Derecho, como el de
la participacion ciudadana, la autonomia territorial, la prevalencia de los derechos
fundamentales y el deber de conservacion del patrimonio natural y cultural de nacion,
entre otros” (p. 330).
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2. El ambiente como tarea administrativa:
otra cara de la constitucionalizacion

Tal como lo plantea Ortiz, en el caso colombiano, la proteccion al medio ambiente
consagrada en la Carta Politica tiene una triple dimension que la ha hecho mere-
cedora del apelativo de “Constitucion Ecoldgica” (2014: 443):

(i) opera como principio que irradia el orden juridico, al imponerle al Estado la
obligacion de proteger las riquezas naturales de la nacion (art. 8 C. P); (ii) reconoce
el derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano (art. 79 C. P)10,
otorgdndoles legitimacion para participar en las decisiones que puedan afectarlo;
y (iii) establece un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los
particulares, promoviendo la creacion de mecanismos de control y vigilancia en
la materia y el establecimiento de politicas puiblicas de proteccion, tendientes a
resguardar la diversidad e integridad del medio ambiente, conservar las dreas
de especial importancia ecolégica, fomentar la educacion ambiental, planificar
el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, garantizar su desarrollo
sostenible, prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental e imponer las
sanciones legales y la reparacion de los dafios.

En efecto desde la Asamblea Nacional Constituyente se planted que “La pro-
teccion al medio ambiente es uno de los fines del Estado Moderno, por lo tanto toda
estructura de éste debe estar iluminada por este fin, y debe tender a su realizacion™.
A partir de este cambio dogmatico que significé la incorporacion de la proteccion
y garantia del ambiente sano como parte de las finalidades estatales se dispuso de
un sistema de organizaciéon administrativa que comporté un reparto de compe-
tencias en materia ambiental con el propdsito de dar desarrollo a la obligacion del
Estado y de las personas de proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion,
consagrada en el articulo 8° constitucional.

Es desde esta perspectiva, que en la politica y decisiones en relacion con la plani-
ficacion territorial las entidades descentralizadas territorialmente tienen participacion
en virtud de lo dispuesto por los articulo 313 N° 9 y 300 N° 2 que establecen que los
Concejos Municipales y las Asambleas Departamentales deben fomentar y dictar
normas relacionadas con el control, la preservacion, y la defensa del patrimonio
ecoldgico del departamento o del municipio, medidas estas que deben coordinarse

.............................

5. Constituyentes Luis Guillermo Nieto Roa, Juan Carlos Esguerra Portocarrero, Gaceta Constitucional No 26,
pagina. 2.
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—no subordinarse— con las normas de caracter nacional. Asi, las entidades territo-
riales se convierten en ejecutoras directas de la politica ambiental en sus respectivos
territorios, aspecto que se armoniza con la razon de ser de su existencia como enti-
dades territoriales: en el caso del municipio, el ser la entidad fundamental dentro del
Estado, la entidad mas préxima al ciudadano, la responsable de ordenar el desarrollo
de su territorio, de promover la participacién comunitaria, el mejoramiento social y
cultural de sus habitantes, entre otras funciones, y en el caso del departamento, la de
ejercer la administracion de los asuntos seccionales, y la planificacién y promocion del
desarrollo econémico y social dentro de su territorio, ademas de cumplir funciones
de coordinacion, de complementariedad de la acciéon municipal, de intermediacion
entre la nacién y los municipios (articulos 311y 298 C.P).

Estos aspectos consagrados constitucionalmente, han sido reafirmados por la
Corte Constitucional, en su tltimo periodo, con ocasion del conocimiento de asuntos
en los que se sittian en tension intereses centrales con los intereses de las entidades
territoriales; en los que se profundiza y retoman las consideraciones jurisprudenciales
sobre el derecho al ambiente y la biodiversidad; al agua; a la riqueza cultural y natu-
ral de la nacidn; la constitucion ecoldgica, e incluso, en los que se avanza hacia una
concepcion de derechos bioculturales y de derechos de la naturaleza; de derechos
territoriales, y se trasciende hacia un enfoque ecocéntrico, elementos expresados y
desarrollados en fallos como los contenidos en las sentencias C-123 de 2014, C-449
de 2015, C-273 de 2016, T-766 de 2015, T-445 de 2016, C-298 de 2016, C-389 de
2016, C-035de 2016, C-077 de 2016, T-622 de 2016, entre otros. En estas decisiones
jurisprudenciales, es caracteristica la aseveracion de la responsabilidad que les asiste
alas autoridades locales en cuanto a la realizacion de acciones efectivas para garan-
tizar la proteccion y defensa del ambiente, acciones que se reconocen enmarcadas
dentro del ambito de las competencias que se derivan de su autonomia territorial.

Al respecto, la Corte Constitucional ha enfatizado en que “el ordenamiento
territorial es competencia de los concejos municipales, en la medida que son la au-
toridad municipal mas cercana al ciudadano que se verd afectado de manera directa
por las decisiones que se tomen en torno a ese asunto”. (C-123 de 2014, C-273 de
2016, C-035de 2016, C-077 de 2016). Ello garantiza que existan espacios de decision
y participacion ciudadana de aquellos sobre quienes las repercusiones de diferente
orden van a caer en el dmbito local, esto es sobre las personas y los territorios en los
que se lleva a cabo la afectacion del suelo. De este modo, los Concejos Municipales
son las autoridades competentes para la reglamentacion del uso del suelo y la expe-
dicién de normas para preservar y defender el patrimonio ecolégico y cultural de los
municipios (articulos 311 y 313 numerales 7 y 9 C.P.) y en virtud de la autonomia
se reivindica la potestad normativa de estos organismos para gestionar sus propios
intereses y dictar las normas (reglamentos) necesarios en relacion con éstos.
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A su vez, desde el afio 2014, la Corte Constitucional en el ‘Encuentro Juris-
diccional por la Tierra’ convocado por el entonces presidente de la Corporacion
Luis Ernesto Vargas Silva, evidencié que dentro de los desafios que debe enfrentar
la institucionalidad colombiana (p. 7) para procurar la materializacion de fines
como los declarados en la ‘Conferencia Rio +20’ de 2012, que se corresponden
con los propositos del denominado por Ortega como Estado Social y Ambiental
de Derecho (2017: 48), estan el cambio climatico, las relaciones entre Constitucion
y biodiversidad, el derecho al agua, el desplazamiento por motivos ambientales, la
mineria y las areas protegidas, el derecho de participacion y la consulta previa; asi
como las tareas pendientes en materia de protecciéon constitucional al ambiente,
entre las que se destacan las tensiones entre democracia y desarrollo a partir del
impacto de temas que como la mineria se generan en relacién con problematicas
como el desplazamiento por razones ambientales, los conflictos socio ambientales
relacionados con la seguridad alimentaria, y la sobrepoblacién (Ortiz: 445).

De conformidad con estos desarrollos, se resalta ante todo la obligacion del
Estado, de de prevenir y controlar los factores de deterioro y garantizar un desarrollo
sostenible, a partir de la doble faceta de derecho y deber que ostenta el ambiente
sano. Sin embargo, el Estado no es un ente abstracto, y por el contrario, se encuentra
constituido y dispuesto a través de una organizacion administrativa que titulariza el
ejercicio de las funciones y obligaciones constitucionalmente asignadas a su cargo.
De esta manera, se reconoce también desde la jurisprudencia constitucional que
los municipios hacen parte del Estado® y en consecuencia, se convierten en res-
ponsables directos de los deberes que con respecto al ambiente se han decantado
a nivel jurisprudencial y que vale la pena mencionar:

1) proteger su diversidad e integridad, 2) salvaguardar las riquezas naturales de
la Nacion, 3) conservar las dreas de especial importancia ecolégica, 4) fomentar
la educacién ambiental, 5) planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales para asi garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion
o sustitucion, 6) prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, 7) imponer
las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados al ambiente y
8) cooperar con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las
zonas de frontera (Reiteracion jurisprudencial, C-298 de 2016).

6. Con relacion a la diferencia conceptual entre los términos Estado y Nacién, han sido las altas cortes quienes
en sentencias como la C-221 de 1997, han definido a la luz del texto constitucional la interpretacion
del termino Estado, en especial referencia al reparto de competencias y la titularidad de derechos entre
la Nacién y las Entidades territoriales, indicando que el término Estado debe acogerse como alusion al
conjunto de autoridades y érganos de los diferentes niveles territoriales y no solo a los del orden o nivel
central que suelen ser designados con la palabra Nacién.
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El ambiente se ubica asi como una tarea que compromete la responsabilidad
de las administraciones publicas territoriales, que legitima y fundamenta sus com-
petencias en materia de ordenamiento del territorio para la reglamentacion de los
usos del suelo, atribuciones que en relacion con actividades mineras adquieren un
fortalecimiento a partir del desarrollo jurisprudencial, en atencién al cual se ha de-
terminado que la legislacion minera de caracter ordinaria no puede definir o regular
asuntos de especial importancia constitucional para las entidades territoriales y sus
comunidades como lo ha expresado la Corte en sentencias C-273 de 2016 y T-445
de 2016. La jurisdiccion constitucional ha definido la primacia del interés local
ante la existencia de este tipo de tensiones entre los niveles nacional y territorial.

Vale la pena sefalar que en el texto de la Corte Constitucional Colombiana
Una mirada a las regiones desde la justicia constitucional editado en asocio con
la Universidad del Rosario, la Ex Magistrada Maria Victoria Calle Correa, en un
texto de su autoria que recoge el analisis de los principales pronunciamientos de
la Corte Constitucional en materia ambiental, especificamente, con relacion a la
distribuciéon de competencias ambientales entre niveles territoriales, concluyo:

En conclusion, cuando el derecho politico de autogobierno territorial se ejerce en
contra del derecho de un ambiente sano, se choca con las restricciones que razo-
nable y proporcionadamente se derivan del orden Constitucional vigente. Pero
por similares razones constitucionales, cuando el derecho politico de autogobierno
territorial se ejerce en favor de una mayor proteccién al derecho a un ambiente
sano, los limites y las restricciones propias de las competencias territoriales se
desvanecen y se expanden. Las razones que llevaron a la Constitucién a limitar
las facultades territoriales para impedir que afecten el goce efectivo a un derecho
a un ambiente sano, son las mimas que llevaron al legislador, dos afios después,
en desarrollo de la Constitucion Ecoldgica, a darle prioridad a la aplicacién de
un acuerdo municipal, cuando la voz de las regiones supera incluso la de la ley,
en materia ambiental, siempre y cuando se trate de un texto normativo que
protege mejor los derechos involucrados.

Es claro entonces, que los limites a la autonomia de las entidades territoriales que
provienen del derecho a un ambiente sano <<buscan maximizar la autonomia
territorial>>, no desconocerla o socavarla (p. 295).

Al respecto, frente al ejercicio de competencias por parte de los entes muni-
cipales, la jurisprudencia constitucional ha establecido que:

Asi las cosas, para esta Corporacion es claro que la mineria evidentemente es
una actividad que afecta dmbitos de competencia de los municipios, como la
regulacion de los usos del suelo, la proteccion de las cuencas hidricas y la salud
de la poblacién, razén por la cual como lo sefiald la sentencia C-123 de 2014, los
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municipios si tienen competencia para participar en estas decisiones, y que estas
decisiones deben tomarse con su participacion eficaz. En esta medida, entonces,
una consulta popular que trate sobre este tipo de decisiones estd claramente
dentro del ambito de competencias del municipio.

La competencia de los entes territoriales para oponerse en determinados casos a
las actividades mineras se ve particularmente reforzada si se tiene en cuenta que
conforme al actual disefio constitucional la propiedad de los recursos naturales no
renovables esta en cabeza del Estado, definicion que incluye a los municipios, razon
por la cual su opinion debe ser adecuadamente escuchada a la hora de destinar si
estos deben o no ser explotados (T-445 de 2016).

Estas posturas jurisprudenciales abren espacio hacia la consolidaciéon de un
constitucionalismo ambiental, definido en términos de Ortega como “una propuesta
para afrontar la crisis ambiental actual, de acuerdo con el desarrollo de diferentes
elementos que deben ser tenidos en cuenta para la garantia de los derechos am-
bientales desde el punto de vista factico” (2017: 108) y hacia el reconocimiento
efectivo de un Estado Ambiental de Derecho, en el que la organizacién politico
administrativa, el fortalecimiento de la descentralizacion territorial y de la autono-
mia, desempenan una labor determinante frente al desarrollo del ambiente como
tarea administrativa. Vale la pena destacar también, la labor del juez constitucional
en el avance progresivo de los derechos ambientales. Si bien se reconoce, como lo
plantea Ortiz, que la “labor de los jueces en los temas ambientales es cada vez mas
necesaria y compleja, porque estan siendo los llamados a mediar entre diferentes
intereses, muchas veces contradictorios” (2014:445), resulta fundamental insistir
en su papel tutelar de estos derechos en su conexién con la realizacion del Estado
Social, a partir del reconocimiento de la incidencia de la clausula del Estado Social
en la descentralizacion y la autonomia (Henao, 2015: 151).

3. Consideraciones finales

La apuesta por el municipio como entidad territorial fundamental de la division
politico administrativa del Estado, su reconocimiento como la organizacién mas
proxima a los ciudadanos, como el espacio territorial y el escenario administrativo
en el cual los ciudadanos podian ver representado al Estado, constituye uno de los
grandes aciertos, sin duda, de la Constitucion de 1991. Pese a la afirmacion de la
autonomia territorial en la Constitucion, de los derechos y deberes de las entidades
territoriales en materia ambiental, del reconocimiento de sus autoridades propias
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y elegidas mediante mecanismos de participaciéon popular como clausulas funda-
mentales al servicio de la descentralizacion territorial, en ambitos como la mineria,
se sigue desconociendo la relacion Estado, poder y territorio.

La democracia participativa juega un papel fundamental en las relaciones entre
el Derecho Administrativo y el Derecho Constitucional. Precisamente por ello, el
analisis de las tematicas concernientes a la organizacion del territorio del reparto
de competencias en materia de ordenamiento territorial, no pueden sustraerse de
las responsabilidades que impone al Estado el reconocimiento de sus finalidades
sociales como un Estado democratico, participativo, pluralista. Un Estado en el
que se debe facilitar la participacion de todos los habitantes del territorio, en las
decisiones que los puedan afectar y en las decisiones que directamente los compelen
sobre su vida econdmica, politica, administrativa y cultural conforme postula el
preambulo constitucional.

En este orden de ideas, se espera que el andlisis de los temas presentados
contribuya desde el punto de vista del fenémeno de la constitucionalizacion del
Derecho Administrativo a ampliar la comprension de las transformaciones de
la funcién administrativa, y en general de las funciones clasicas estatales, frente
a las cuales persisten explicaciones fundadas en posturas tedricas tradicionales,
convencionales, que transitan por caminos diferentes a los que impone la realidad
de la configuracion estatal y de sus necesidades, y a su vez, posibilite, reconocer la
importancia latente de que se defina una agenda politica encargada de reevaluar
el tema territorial para que responda de manera efectiva a las exigencias que la
implementacion de la paz demanda.

En este contexto, en el que se esperan proximos pronunciamientos de la Cor-
te Constitucional, resulta fundamental recabar en la relacion entre organizacion
administrativa y finalidades estatales, reconociendo que en el conjunto de estas
ultimas se ubica el ambiente como una de las tareas administrativas contemporaneas
mas relevantes; su reivindicacion no puede estar al margen de un analisis consti-
tucional del reparto de competencias entre la Nacion y las entidades territoriales
para la regulacion de los usos del suelo, un andlisis en el que se debe garantizar
que los ciudadanos afectados puedan tener la posibilidad de ejercer sus derechos
de participacion en la toma de decisiones, de proteccion de los recursos naturales
y de vigilancia y control social para la conservacion del ambiente sano. En los
términos de Trujillo Mufoz: “Democracia local significa participacion ciudadana
y legitimidad institucional en el dmbito de una comunidad cuya cultura se forma en
medio de la urdimbre existente entre el ordenamiento territorial y la organizacion
institucional” (p. 117).
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Resumen

Con este articulo se demuestran los aportes de la Corte Ambiental a partir de la interpreta-
cion, garantia y aplicacion del derecho a la participacion de las personas y las comunidades
en materia ambiental. Desde el reconocimiento del derecho a la participacién ambiental
en el ambito internacional y nacional, constitucional y legal, se presentan las lineas argu-
mentativas e interpretativas que ha construido la Corte Constitucional, como los derechos
bioculturales, la naturaleza como sujeto de derecho, justicia ambiental y participacion,
reconociendo la existencia de un bloque de constitucionalidad ambiental para la proteccion
de los derechos ambientales y el medio ambiente, asi como el papel de los jueces constitu-
cionales en la construccion de democracia ambiental.



Introduccion

a constitucionalizacién del medio ambiente en los estados contem-

poraneos tiene una explicacion y un origen complejos, que se puede

rastrear desde campos tan diversos como el politico, social, técnico,

cultural o econdmico y que se evidencian en el campo juridico con la

expedicion de leyes ordinarias y normas de rango constitucional, lo
que demuestra la enorme importancia que le han dado las sociedades modernas
a lo ambiental y como se refleja esto en el campo del derecho. Para que unas si-
tuaciones sociales entren a ser parte del campo juridico se requiere la conjugacion
de una serie de situaciones facticas que sean dignas de ser objeto del derecho y
especificamente lo ambiental requirié de cambios de percepcion de la relacion entre
sociedad y naturaleza; de la presencia de cambios drasticos en los ecosistemas; de
impactos fuertes de la contaminacion de las fuentes de agua, la atmdsfera y del suelo;
de riesgos plausibles para la humanidad y para el planeta mismo impulsados por
el avance de la ciencia y de la tecnologia; de una vision del desarrollo econémico
solo centrado en el crecimiento sin medir las consecuencias en el medioambiente;
y de otros factores que hicieron que lo ambiental sea tratado por el derecho en sus
distintas dimensiones, areas y discursos.

La proteccion al medio ambiente en la Constituciéon Colombiana de 1991 tiene
una relacion directa con los derechos colectivos, que de forma directa o indirecta
tienen presencia en un gran nimero de preceptivas constitucionales. En las Actas
de la Asamblea Nacional Constituyente de 1990, se puede verificar la connotacién
e importancia que tuvo lo ambiental para los diversos representantes de la sociedad
colombiana que participaron en la construccion de la nueva Constitucion, es decir
los asambleistas:

“Ya no es posible ver el problema ambiental como un recurso romdntico o de
escape a las condiciones del presente. Implica una mirada sobre la manera como
se entiende el desarrollo y, por lo tanto, no puede ser ajeno a la formulacién de
la Carta Fundamental. La dimension ambiental debe permear el contenido de la
nueva Constitucion. Lo ambiental no puede ser comprendido como un apéndice,
o como un puiiado de buenas intenciones encerradas en un capitulo altruista,
pero cuyo contenido acaba siendo refutado o ignorado por el conjunto de normas
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juridicas que regulan la convivencia. La crisis ambiental es por igual una crisis de
civilizacion y replantea la manera de entender las relaciones entre los hombres.
Las injusticias sociales se traducen en desajustes ambientales y éstos, a su vez, re-
producen las condiciones de miseria”. (Asamblea Nacional Constituyente. Gaceta
Constitucional, 1990, p. 27).

En Colombia al garantizar constitucionalmente el derecho a un medio am-
biente adecuado y que las personas tengan derecho a participar en las decisiones
que puedan afectarlo, se establece el marco juridico y politico para que todos los
ciudadanos puedan participar e involucrarse de manera activa en la vida democra-
tica del pais, por la via de la proteccion de su calidad de vida y su medio ambiente,
lo que favorece la consolidacion de otros valores democraticos como la tolerancia,
la solidaridad y la diversidad.

El derecho a participar en las decisiones que puedan afectar el medio ambiente
ha sido reforzado en multiples sentencias de la Corte Constitucional®. El maximo
tribunal reconoce y valora la importancia y necesidad de la participacion de la
comunidad en las decisiones que se vayan a tomar sobre su entorno, recordando
a las empresas y autoridades ambientales no desconocer este derecho vy, por el
contrario, fomentar la participacion de las comunidades en todos los procesos de
toma de decisiones que puedan afectar no solo el medio ambiente, sino la vida y
la integridad social de las comunidades.

El marco constitucional colombiano es abundante y proclive en derechos,
deberes, responsabilidades, acciones, procedimientos e instituciones para que las
personas, las comunidades y las organizaciones sociales puedan participar en la
proteccion y defensa de los derechos colectivos y en especial los ambientales. La
Corte Constitucional ha demostrado en sus sentencias, que en el sistema juridico
colombiano existen las condiciones de validez para el ejercicio del derecho de ac-
ceso a la justicia ambiental, en tanto existe no sélo la institucionalidad ambiental y
judicial, sino los instrumentos necesarios a favor de las personas y organizaciones
sociales para intervenir ante los jueces y la administracion publica en busca de una
solucioén al conflicto ambiental.

0000000000008 00000008000 0000

2. Colombia. Corte Constitucional. Sentencias: C-535 de 1996, C-593 de 1995, C-328 de 1995, SU-039
de 1997, C-915 de 2010, T-348 de 2012, T-606 de 2015, SU-133 de 2017.
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1. Elderecho ala participacion en las decisiones
ambientales desde el ambito internacional

La comunidad internacional ha producido un nimero importante de declaraciones
politicas y convenios multilaterales sobre la necesidad que tienen los Estados de
consagrar en sus ordenamientos juridicos internos las politicas, las normas y los
mecanismos necesarios para que las personas individual y colectivamente puedan
tener participacion en las decisiones que se vayan a tomar sobre su entorno.

Construiremos un marco juridico internacional amplio, en donde se puede
rastrear la consagracion del derecho de acceso a la participacion en materia am-
biental, tanto en los instrumentos juridicos internacionales no vinculantes como
las declaraciones e informes de los organismos multilaterales, llamado soft law, en
los instrumentos juridicos vinculantes como tratados y convenios.

1.1 Declaraciones de la ONU sobre medio ambiente

Destacamos las declaraciones politicas surgidas de las tres reuniones o cumbres
sobre medio ambiente y desarrollo convocadas por La ONU en Estocolmo (1972),
Rio de Janeiro (1992) y Johannesburgo (2002) yla Carta de la Naturaleza de 1982,
en donde se ha tratado el tema de la participacion ciudadana de una forma explicita.

1.1.1 Declaracién de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente humano.
Estocolmo 1972

Enla Declaracion de La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio ambien-
te humano (Estocolmo, Suecia, 5-16 de junio de 1972) o Declaracién de Estocolmo,
se reconoce que las personas pueden participar individual o colectivamente en el
ejercicio de acciones y recursos a favor del medio ambiente, es decir, a favor de
derechos que son de todos, de una colectividad. Esta declaracion se convierte en
un hito importante para el derecho del medio ambiente en tanto reconoce el medio
ambiente como bien objeto de proteccién juridica.

Se establece en el Principio 1:

El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de

condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar

una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacién de proteger y
mejorar el medio ambiente para las generaciones presentes y futuras.
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El Principio 23 establece:

“Toda persona, de conformidad con la legislacion nacional, tendrd la oportunidad
de participar, individual o colectivamente, en el proceso de preparacion de las
decisiones que conciernen directamente a su medio ambiente y, cuando éste haya
sido objeto de dario o deterioro, podrd ejercer los recursos necesarios para obtener
una indemnizacion” (ONU, 1972).

Igualmente el principio 24 insta a los individuos o a las organizaciones a actuar
de conformidad con los principios de esta carta:

“Principio 24: Incumbe a toda persona actuar de conformidad con lo dispuesto en la
presente Carta. Toda persona, actuando individual o colectivamente, o en el marco
de su participacion en la vida politica, procurard que se alcancen y se observen los
objetivos y las disposiciones de la presente Carta” (ONU, 1972).

A pesar del llamado que se hizo desde Estocolmo para proteger el medio am-
biente a partir de la conformacion de unas politicas, una normativa ambiental y unos
procedimientos para que las personas pudieran participar en las decisiones que los
Estados tomaban sobre el medio ambiente, poco avanzaron los paises firmantes de
la Declaracion de Estocolmo en garantizar la participacion, a pesar de consagrar
algunas normas y procedimientos en los ordenamientos juridicos nacionales, la
falta de claridad, de conocimiento y de interés por parte de las organizaciones
sociales y de los mismos gobiernos y funcionarios, se podria afirmar que en estas
dos décadas fue escaso el desarrollo.

1.1.2 Declaracién de Rio de Janeiro 1992

Es en la Declaracion de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo, de La Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992,
en donde su fija claramente y como uno de los principios rectores para el mejora-
miento y proteccion del medio ambiente, la participacion de las personas y orga-
nizaciones a través de los diferentes medios que los paises establecieran y se fijé la
responsabilidad de los paises de proporcionar a estos actores el acceso efectivo a
los procedimientos judiciales y administrativos, asi como los recursos necesarios.

En la Declaracién de Rio se estableci6 a favor de toda persona el derecho de
acceso a la justicia ambiental, el derecho a la informacion y el derecho a la parti-
cipacion en la adopcion de las decisiones que conciernan con el medio ambiente.

Dice el Principio 10:

“El' mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos
los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda
persona deberd tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de
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que dispongan las autoridades puiblicas, incluida la informacion sobre los materiales
y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportuni-
dad de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberdn
facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacién, poniendo
la informacion a disposicion de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de darios
y los recursos pertinentes” (ONU, 1992).

Los principios de acceso a la participacion, a la informacién y a la justicia
ambiental fijados en la ‘Declaraciéon de Rio 1992’ han sido base fundamental para
la adopcién de normativas a nivel nacional e internacional sobre la participacion
ambiental y han servido como criterios de interpretacion por los diferentes tribu-
nales nacionales e internacionales.

1.1.3 Declaracién de Johannesburgo 2002

Treinta afios después de la ‘Declaracion de Estocolmo; el derecho a la participa-
cién de las personas y comunidades en materia ambiental fue refrendado en la
‘Cumbre de Johannesburgo sobre desarrollo sustentable de 2002, se reafirmaron
los principios consagrados en la ‘Declaracion de Rio de 1992) especialmente el
principio 10, yla necesidad de avanzar en la implantacion de la agenda 21 (ONU,
2002). Igualmente en el Simposio Internacional de Jueces celebrada en el marco
de la ‘Cumbre de Johannesburgo, se elaboraron unos principios basados en la
necesidad de contar con un poder judicial y unos procesos independientes para el
desarrollo y aplicacion del derecho ambiental, asi como la necesaria capacitacion
de los operadores juridicos y del publico para ejercer los derechos de acceso a la
participacion y acceso a la justicia (PNUMA, 2002).

En el informe de la ‘Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible Johannes-
burgo’ (Sudafrica) de 2002 (ONU, 2002b), se insta a los paises a continuar avanzando
en laimplementacion de la Agenda 21’ especialmente promoviendo la participacion
de las organizaciones de la sociedad civil en la elaboracion de politicas y normas
ambientales, asi como proporcionando mas instrumentos para acceder a los proce-
dimientos judiciales y administrativos en defensa y proteccién del medio ambiente.

1.1.4 Carta mundial de la naturaleza de 1982

Esta carta fue adoptada y proclamada por la ‘Asamblea General de las Naciones
unidas, en la Resolucién 37/7, el 28 de octubre de 1982. (PNUMA, 1982) Este ins-
trumento ha servido como referente y guia importante en la construccion de otros
instrumentos internacionales sobre proteccion del medio ambiente.
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Desde los considerandos hasta la declaracion de principios, la Carta hace unos
enunciados llamando a la conservacion de la naturaleza, y a su vez presenta unos
mecanismos de aplicacion de los enunciados y principios en sus componentes poli-
ticos, cientificos, educativos y juridicos, involucrando a todas las partes interesadas
y haciendo una consagracion expresa sobre la participacion en las decisiones en el
principio 23 al otorgarle la oportunidad a las personas individual o colectivamente
para actuar ante la justicia presentando los recursos necesarios para obtener una
indemnizacion.

En el preambulo dice la Carta Mundial de la Naturaleza:

“Firmemente convencida de la necesidad de adoptar medidas adecuadas, a nivel
nacional e internacional, individual y colectivo, y puiblico y privado, para proteger
la naturaleza y promover la cooperacion internacional en esta esfera,

aprueba, con estos fines, la presente Carta Mundial de la Naturaleza, en la que se
proclaman los principios de conservacion que figuran a continuacién, con arreglo a
las cuales debe guiarse y juzgarse todo acto del hombre que afecte a la naturaleza.

III. Aplicacién.

23. Toda persona, de conformidad con la legislacion nacional, tendrd la oportu-
nidad de participar, individual o colectivamente, en el proceso de preparacion de
las decisiones que conciernan directamente a su medio ambiente y, cuando éste
haya sido objeto de dafio o deterioro, podrd ejercer los recursos necesarios para
obtener una indemnizacion.

24. Incumbe a toda persona actuar de conformidad con lo dispuesto en la presente
Carta; toda persona actuando individual o colectivamente, o en el marco de su
participacion en la vida politica, procurard que se alcancen y se observen los ob-
jetivos y las disposiciones de la presente Carta” (PNUMA, 1982).

Después de la ‘Cumbre de la Tierra de Rio 92 y antes de la cumbre de Johannes-
burgo de 2002, la cuestion del acceso a la informacion, la participacion del publico
y el acceso a la justicia ha figurado en el programa del PNUMA en varias ocasiones.
El sexto periodo extraordinario de sesiones del Consejo de Administraciéon/‘Foro
Ambiental Mundial a Nivel Ministerial’ realizado en mayo de 2000, aprob¢ la
Declaracion Ministerial de Malmo. En su parrafo 16 se enuncia:

Debe reforzarse a todos los niveles la funcién de la sociedad civil mediante la liber-
tad de acceso a la informacién ambiental, la amplia participacion en la adopcion
de decisiones ambientales y el acceso a la justicia en relacién con las cuestiones
ambientales. Los gobiernos deben crear condiciones que faciliten la capacidad de
todas las partes de la sociedad para tener una voz y desempefiar una funcién activa
en la creacion de un futuro sostenible (PNUMA, 2000).
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Varias han sido las reuniones, evaluaciones y pronunciamientos del Programa
de las Naciones Unidas para el medio ambiente después de la ‘Cumbre de Johan-
nesburgo, sobre los avances en la aplicacion del Principio 10 de la ‘Declaracion de
Rio. El 25° periodo de sesiones del Consejo de Administracion/‘Foro Ambiental
Mundial a Nivel Ministerial’ realizado en Nairobi del 16 al 20 de febrero de 2008,
reconoce que el mayor avance y desarrollo normativo del Principio 10 en el mun-
do, es el ‘Convenio de Aarhus, suscrito por los paises que conforman la Comision
Econdmica de las Naciones Unidas para Europa.

En el 11° periodo extraordinario de sesiones del Consejo de Administra-
ciéon/‘Foro Ambiental Mundial a Nivel Ministerial’ celebrado en Bali, Indonesia
del 24 al 26 de febrero de 2010, se presento el proyecto de directrices para la ela-
boracién de legislacion nacional sobre el acceso a la informacion, la participacion
del publico y el acceso a la justicia en asuntos ambientales (ONU, 2010), en el cual
se definieron 12 directrices relacionadas con el acceso a la justicia, mediante las
cuales se recomienda a los Estados a garantizar de diferentes formas el acceso a la
justicia ambiental para garantizar el derecho a la informacion, la participacion del
publico interesado, recusar las decisiones acciéon u omision de autoridades publicas
o de entidades particulares que afecte el medio ambiente, el cumplimiento de la
normatividad ambiental, la indemnizacion de los perjuicios, la compensacion y
reparacion del medio ambiente.

1.2 Instrumentos Juridicos Internacionales Vinculantes

Destacamos dos instrumentos multilaterales que han tenido un gran impacto en
la consolidacion del derecho a la participacion en materia ambiental, como son
el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales y el ‘Convenio de
Aarhus’ El primero por tener mucha trascendencia e importancia en América
Latina al poseer estos territorios tres caracteristicas: un numero importante de
grupos étnicos, grandes recursos naturales minero-energéticos y una gran biodi-
versidad. El segundo tratado, el ‘Convenio de Aarhus), que si bien es aplicable en
el espacio europeo, es el inico de su naturaleza, que amplia y precisa el Principio
10 de ‘La Declaracion de Rio.’

3. Por iniciativa de la CEPAL, se estd negociando desde el afio 2015 un Acuerdo Regional sobre el acceso
a lainformacion, a la participacion y acceso a la justicia en asuntos ambientales, que seria aplicable en
el espacio de América Latina y el Caribe. https://www.cepal.org/es/organos-subsidiarios/reunion-comi-
te-negociacion-principio- 10-america-latina-caribe
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1.2.1 Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes
(No. 169). Organizacion Internacional del Trabajo

El Convenio 169 de la Organizacidon Internacional del Trabajo, se aplica a los
pueblos tribales de paises independientes cuyas condiciones sociales, culturales y
econdmicas los distinguen de otros sectores de la colectividad nacional y a aquellos
pueblos en paises independientes considerados indigenas por el hecho de descender
de poblaciones que habitaban en el pais, o en una region geografica a la que per-
tenece el pais, en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales.

Los conceptos basicos de este instrumento internacional son la consulta, la
participacion y el derecho de estos pueblos a decidir sobre sus propias prioridades
de desarrollo, en la medida que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones,
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera.

El término “pueblos” reconoce a una colectividad con cultura, identidad,
creencias y organizacion propia, asi como una relacion especial con la tierra, que se
ve reflejada en el cuidado y proteccion de la naturaleza que tienen estos pueblos al
considerar la tierra como su madre. El Convenio 169 es el instrumento de derecho
internacional mas comprensivo y completo en la materia, e intenta salvaguardar,
en la legislacion y en la practica, los derechos de los pueblos indigenas y tribales,
para que éstos puedan conservar sus culturas e identidad en el contexto de las so-
ciedades nacionales donde viven. Este Convenio, al igual que otros convenios de la
OIT, establece derechos minimos que deben ser respetados y puestos en practica
por los Estados que lo han ratificado.

Este convenio se ha convertido en una herramienta fundamental de para garantizar
el derecho a la participacion ambiental en los paises de América Latina, que cuentan
con un nimero importante de grupos indigenas. El Estado colombiano ratifico este
instrumento mediante la Ley 21 de 1991 ylo ha incorporado al derecho nacional.

Los principios y derechos consagrados en el Convenio 169, especificamente el
derecho a la consulta previa con relacion a la explotacion de los recursos naturales,
ha servido a los tribunales nacionales e internacionales en diferentes decisiones
sobre derechos humanos y medio ambiente. Los tribunales colombianos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos han tenido en cuenta como criterios obli-
gantes y como criterios de interpretacion, los derechos y principios establecidos en
el Convenio 169 de la OIT.

Destacamos del Convenio 169 el articulo 6 por ser de importancia para la
configuracion del derecho a la participacion en las decisiones en materia ambiental
de los pueblos indigenas:
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“Articulo 6
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan partici-
par libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién,
y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organis-
mos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberdn efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a
un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas” (OIT, 1989).

Para la Corte Constitucional Colombiana,

... el derecho de participacién de la comunidad indigena como derecho fundamen-
tal (art. 40-2 C.P), tiene un reforzamiento en el Convenio niimero 169, aprobado
porlaley 21 de 1991, el cual estd destinado a asegurar los derechos de los pueblos
indigenas a su territorio y a la proteccion de sus valores culturales, sociales y eco-
némicos, como medio para asegurar su subsistencia como grupos humanos. De este
modo, el citado Convenio, que hace parte del ordenamiento juridico en virtud de
los arts. 93 y 94 de la Constitucion, integra junto con la aludida norma un bloque
de constitucionalidad que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha participacion.
(Corte Constitucional. Sentencia SU-039 de 1997).

Son mas numerosos los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la
aplicabilidad del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en donde se refuer-
za, se dan los lineamientos y se definen los estandares para garantizar el derecho
a la participacion de estos pueblos en las decisiones sobre el aprovechamiento del

patrimonio natural de sus territorios.*

4,

Sobre el derecho a la participacion y Consulta Previa a comunidades indigenas y afro descendientes, la
Corte Constitucional ha pronunciado las siguientes importantes sentencias: T- 188 de 1993, T 342 de
1994, SU-039 de 1997, T- 652 de 1998 , C-169 de 2001, C-825 de 2001, T-1303 de 2001, T-1319 de
2001, C-418 de 2002, C-891 de 2002, SU-383 de 2003, C-620 de 2003, T-737 de 2005, T-382 de 2006,

C-208 de 2007, C-030 de 2008, T- 769 de 2009, T-294 de 2014, T-622 de 2016, SU-133 de 2017.
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1.2.2 El convenio de Aarhus

El Convenio de la Comision Econdmica para Europa de Naciones Unidas sobre
acceso a la informacion, la participacién del publico en la toma de decisiones y
el acceso a la justicia en materia de medio ambiente, firmado en Aarhus el 25 de
junio de 1998, parte de los principios, derechos y procedimientos que amplian,
precisan e incorporan en un instrumento juridico multilateral, los principios con-
tenidos en la ‘Declaracién de Rio, especialmente el principio de acceso incluido
en el Principio 10, dando el marco de referencia para competencias, derechos,
obligaciones y procedimientos, en donde se vincula la proteccion ambiental con
la co-responsabilidad de la ciudadania, garantizando la participacion del publico
en la proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales, como condicién
para disfrutar del derecho a un medio ambiente adecuado, el derecho a la salud y
la calidad de vida.

La importancia del ‘Convenio de Aarhus’ en la dogmatica del derecho inter-
nacional del medio ambiente, radica en ser el Unico instrumento juridico inter-
nacional vinculante que concreta los principios y objetivos del Principio 10 de
‘La Declaracion de Rio, asi como su profunda concepciéon humanista que integra
los derechos ambientales con el conjunto de derechos humanos (Valencia, 2014).

Los objetivos fijados por el ‘Convenio de Aarhus, son los de contribuir a pro-
teger el derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en
un medio ambiente que permita garantizar su salud y su bienestar, garantizar los
derechos de acceso a la informacion sobre el medio ambiente, la participacion del
publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia medioambiental
por parte de las paises firmantes y adherentes, de conformidad con las disposiciones
establecidas en el instrumento internacional.

Acceso alainformacion, Participacion del Publico en los Asuntos Ambientales
y Acceso a la Justicia, son los tres pilares esenciales sobre los cuales gravitan tanto las
consideraciones como el articulado del ‘Convenio de Aarhus. Del articulo cuarto al
noveno del Convenio se concretan los tres derechos consagrados (a la informacion,
a la participacion y el acceso a la justicia) y las obligaciones subsiguientes para los
Estados miembros, para las autoridades publicas y para los particulares. Precisar
estas garantias formales implica la posibilidad de ampliar los derechos ambientales
hacia ambitos no sélo sustanciales como el derecho al disfrute de un medio ambiente
adecuado, sino también a los derechos ambientales de garantia como medios que
buscan la efectividad y el ejercicio efectivo de los derechos substanciales por parte
de los ciudadanos.

El ‘Convenio de Aarhus, establece tres criterios para configurar el derecho
de participacion en la toma de decisiones medioambientales: (i) Participacion
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del publico en las decisiones relativas a actividades especificas; (ii) Participacion
del publico en los planes, programas y politicas relativos al medio ambiente y (iii)
Participacion del publico durante la fase de elaboraciéon de disposiciones regla-
mentarias o de instrumentos normativos juridicamente obligatorios de aplicacion
general. Como criterios comunes para la participacion del puablico se definieron
en el Convenio, que la participacion debe ser en el momento de inicio del pro-
cedimiento, se deben fijar unos plazos suficientes para facilitar la participacion
(informacién y formacion), tomar en cuenta los resultados de la participacion e
informar sobre la decision adoptada. Con estos criterios se pretende garantizar la
efectiva participacion del publico, aplicando los principios de oportunidad, perti-
nencia y pluralidad, es decir, hacer visible y viable la participacion del publico en
las decisiones que van a afectar su entorno.

2. Garantia constitucional y legal del derecho
a la participacion

Derecho de participaciéon de los ciudadanos en las decisiones ambientales de
acuerdo con los parametros dados en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente y el Desarrollo y establecidos por la Declaracion de Rio de Janeiro
de 1992 en su principio 10, se compone por: El derecho de acceso a la informacion
ambiental, derecho a la participacion del publico en las decisiones y el derecho
al acceso a la justicia. Igualmente el derecho a la participacion de los ciudadanos
en las decisiones ambientales estd el derecho a participar en los procedimientos
administrativos y de participacion politica con los que se completaria el marco de
herramientas que tiene la ciudadania para la defensa del medio ambiente.

El marco juridico colombiano para la participacion de las personas y las co-
munidades en las decisiones que puedan afectar el medio ambiente lo encontramos
primeramente en la Constituciéon en donde se consagran no sé6lo los derechos
ambientales, sino también las obligaciones y deberes del Estado y de las personas
para su proteccion, conservacion y defensa.

El art. 79 C.P. establece que:

“Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizard
la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber
del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las dreas de
especial importancia ecologica y fomentar la educacion para el logro de estos fines”.
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Informacion, participacion en las decisiones y acceso a la justicia son con-
sagrados en la Constitucion Politica, en el Codigo de los Recursos Naturales y
Proteccion del Ambiente (Decreto 2811 de 1974) y en la Ley 99 de 1993 o ley del
medio ambiente, por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente y se establece
el Sistema Nacional Ambiental, ademas en otros decretos y leyes sectoriales.

El derecho de la participacion del publico en las decisiones que se tomen
sobre el medio ambiente esta garantizado especialmente en los articulos 79, 330-
5y 340 dela Constitucion Politica, en la ley 134 de 1994 sobre mecanismos de
participacién ciudadana y en el capitulo III, articulos 69, 70, 71, 72 y 76 de la
Ley 99 de 1993.

Otra forma de participacion de los ciudadanos en materia ambiental es el
derecho al acceso a los procedimientos judiciales y administrativos (Valencia,
2014a,2014b); lo encontramos en la Constitucion Politica en los articulos 86, 87,
88 y 229 en donde se consagran el derecho de acceso a la justicia, las acciones de
Tutela, Popular, de Cumplimiento y la accién de inconstitucionalidad, asi como
las acciones publicas de nulidad, en laley 472 de 1998 que reglamenta las acciones
populares y de grupo, ley 393 de 1997 sobre accién de cumplimiento y en la ley 99
de 1993 articulo 73.

Esta red de derechos, acciones, procedimientos e instituciones relacionados
con la defensa ambiental esta fundamentada esencialmente en los mandatos consti-
tucionales de proteccion del medio ambiente. La sociedad civil contemporanea del
riesgo, marcada por la evolucidn tecnoldgica y las intensas devastaciones al medio
ambiente requiere que los ciudadanos dispongan de una diversidad de instrumentos
juridicos para la defensa ambiental.

Elentramado legal e institucional coopera de una manera rizomdtica en las acciones
para la defensa ambiental; en una causa ambiental, los valores, los principios, las
normas nacionales e internacionales, los precedentes jurisprudenciales de las cortes
nacionales e internacionales y demds componentes del bloque de constituciona-
lidad ambiental servirdn como argumentos de las personas y las organizaciones
sociales al momento de pedir el amparo de los derechos ambientales ante los jueces
y tribunales (Valencia, 2014a, 126).

Con la entrada en vigor de la constitucion de 1991, se abre un espacio normativo
muy importante para la participacion activa de las personas y las organizaciones
sociales en las decisiones que se puedan tomar con relacién al medio ambiente. En
el articulo 79 (C.P) se reconoce el derecho de la participacion de la comunidad en
las decisiones que puedan afectar el medio ambiente, como también los deberes de
conservarlo y proteger los recursos naturales del pais (art. 95-8), de defender los
derechos humanos (art. 95-4), y de participar en la vida politica, civica y comunitaria
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del pais (art. 90-5). En la misma Constitucién y en leyes posteriores, se reconocen
unos instrumentos de participacion tanto en la elaboracion de leyes, como en la
toma de las decisiones administrativas sobre el medio ambiente. Todo lo anterior
estd enmarcado dentro del derecho-deber a un ambiente sano.

Enlaley 99 de 1993 se establecen como principios de politica ambiental del pais:

Art. 1. 10. La accién para la proteccion y recuperacion ambientales del pais es
una tarea conjunta y coordinada entre el Estado, la comunidad, las organizacio-
nes no gubernamentales y el sector privado. El Estado apoyard e incentivard la
conformacién de organismos no gubernamentales para la proteccion ambiental
y podra delegar en ellos algunas de sus funciones; y 12. El manejo ambiental del
pais, conforme a La Constitucion Nacional, serd descentralizado, democrdtico y
participativo.

Para Valencia (2014a, p.138), la participacion se constituye de la siguiente
manera:

La existencia del marco normativo que garantiza y promueve la participacion
de los ciudadanos en el manejo y proteccion del medio ambiente, es solo una
parte de la ecuacion de la participacion ambiental (PA= MJ+LS+I+C+DS+AJA).
Para que se dé la Participacion Ambiental (PA), es necesario un Marco Juridico
(M]), que contemple la Participacién Piblica en las decisiones ambientales como
principio y como valor bdsico del estado democrdtico de derecho; la Legitimidad
Social (LS) de los representantes de la comunidad, de las organizaciones sociales
interesadas en la defensa ambiental, de las instituciones puiblicas encargadas de
la proteccion del medio ambiente y de la responsabilidad social de los empresarios
interesados en el aprovechamiento de los recursos naturales y del medio ambiente;
la Informacion (I) entendida como el conjunto de datos que al identificar un pro-
blema del medio ambiente, permite la definicion y medicion de su manifestacion,
naturaleza, extension, duracion e intensidad de la afectacion sobre los diversos
componentes ambientales, informacion que debe estar disponible, de facil acceso,
confiable, oportuna , clara, actualizada y de calidad, para que las comunidades
afectadas y los defensores ambientales sean interlocutores vdlidos en las discusiones
y deliberaciones; el Conocimiento (C) que se construye a partir de la informacién
disponible, al ponerla en un contexto social, cultural, temporal y espacial sobre una
problematica ambiental determinada; el Didlogo de Saberes (DS) que se elabora
a partir del conocimiento situado en contexto, tanto de los saberes empiricos, cul-
turales e historicos de los actores comunitarios, los saberes politicos de los actores
interesados en la defensa ambiental, el saber de la administracion publica, asi
como del saber académico y cientifico cimentado con las metodologia propias de
la ciencia; por ultimo el Acceso a la Justicia Ambiental (AJA) como dltima ratio
para la defensa ambiental.
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3. Elderecho a la participacion en las decisiones
ambientales desde la justicia constitucional

Desde las primeras sentencias de la Corte Constitucional en donde se abordaba
el estudio de los derechos ambientales y la proteccion del medio ambiente, se ha
reconocido la importancia de la participacion de las personas y las comunidades
en la proteccion, conservacion y defensa del medio ambiente.

En la sentencia T-411 de 1992, en donde se hizo el primer pronunciamiento
sobre la constitucion ecoldgica, se recordaron los articulos y derechos sobre la
participacion de las personas y comunidades en las decisiones ambientales, a partir
del postulado ético, politico y juridico de la responsabilidad que tienen el Estado
y todas las personas de proteger el medio ambiente.

En esa ocasion, la Corte afirmé que:

La proteccion juridica del medio ambiente es hoy una necesidad universalmente
reconocida, una necesidad socialmente sentida, de dar una respuesta contundente
a las intolerables agresiones que sufre el medio ambiente. El desarrollo sin plani-
ficacion y los avances cientificos fueron ampliando considerablemente el impacto
industrial en el entorno. El problema ecoldgico y todo lo que éste implica es hoy en
dia un clamor universal, es un problema de supervivencia. (Corte Constitucional.
Sentencia T-411 de 1992).

Esta responsabilidad ética, politica y juridica de la participacion ciudadana
activa en la defensa del derecho a un ambiente sano, de los derechos ambientales
y del medio ambiente es una responsabilidad que se asume desde la ciudadania
ambiental ejercida de una manera individual y colectiva (Cortina, 1999). La parti-
cipacion ciudadana puede ser entendida, entonces, desde un criterio amplio, como
la intervencién activa de los ciudadanos en los asuntos publicos.

El ciudadano ambiental, considerado como un sujeto de derecho, debe exigir
y hacer valer el derecho humano al ambiente, que engloba los otros derechos y es
a su vez un derecho inseparable de otros valores y principios como la igualdad, la
solidaridad, la responsabilidad y la equidad, conceptos claves de la responsabilidad
inter e intrageneracional (Valencia 2014b).

Para la Corte Constitucional:

Nuestra Constitucién consagra no solo la proteccion de los derechos fundamenta-
les cuandoquiera que estén afectados por darios ambientales, sino también unos
derechos del ambiente especificos -a participar en las decisiones que lo afecten, por
ejemplo y también un derecho fundamental al medio ambiente. (Corte Constitu-
cional. Sentencia T-415 de 1992).
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En la sentencia C-535 de 1996 afirma el alto tribunal que:

La Corte recuerda que el Estado tiene el deber de prevenir el deterioro del medio
ambiente (CP art. 80) y asegurar la participacion de la comunidad en las decisiones
que tengan un impacto sobre el medio ambiente (CP art. 79). Esto sugiere que la
participacion comunitaria debe ser previa, pues es la mejor forma de armonizar
ambas obligaciones estatales, lo cual justifica la existencia de figuras como la licencia
ambiental, regulada por la Ley 99 de 1993, la cual prevé en su trdmite una importante
participacion de la sociedad civil (Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1996).

Las organizaciones sociales, indigenas, de negritudes y ambientales han consi-
derado necesario acudir a los jueces y tribunales para que éstos, mediante sus fallos,
obliguen ala administracion publica y alos empresarios a cumplir con el derecho a
la participacion en materia ambiental, con los procedimientos y en los términos de
la Constitucion y la ley. Como ejemplo de casos paradigmaticos llevados ante los
tribunales por insuficiente o falta de participacion, en el caso de la consulta previa
alas comunidades indigenas o negras, en el proceso de explotacion de los recursos
naturales, podemos mencionar: la oposicion a la exploracién y explotacion petro-
lera por parte de la empresa petrolera Occidental de Colombia, en las tierras del
resguardo de la comunidad indigena UWA, en la cual dijo la Corte Constitucional:

La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas debe hacerse
compatible con la proteccién que el Estado debe dispensar a la integridad social,
cultural y econdémica de las comunidades indigenas, integridad que configura un
derecho fundamental para la comunidad por estar ligada a su subsistencia como
grupo humano y como cultura. Para asegurar dicha subsistencia se ha previsto,
cuando se trate de realizar la explotacion de recursos naturales en territorios in-
digenas, la participacion de la comunidad en las decisiones que se adopten para
autorizar dicha explotacién. De este modo, el derecho fundamental de la comu-
nidad a preservar la integridad se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de
otro derecho que también tiene el cardcter de fundamental, como es el derecho de
participacion de la comunidad en la adopcion de las referidas decisiones. (Corte
Constitucional. Sentencia SU-O39 de 1997).

El caso de la resistencia del pueblo Embera-Katio ala construcciéon y posterior
llenado de la represa de la hidroeléctrica Urra, I:

Como la omisién de la consulta previa para otorgar la licencia ambiental a la
construccion de las obras civiles de la hidroeléctrica es precisamente el hecho que
origind la violacién de los mencionados derechos, y los darios irreversibles que la
construccion de tales obras vienen causando en nada se remedian cumpliendo a
posteriori con el requisito constitucional omitido, la Corte ordenard que se indem-
nice al pueblo afectado al menos en la cuantia que garantice su supervivencia fisica,
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mientras elabora los cambios culturales, sociales y econémicos a los que ya no puede
escapar, y por los que los duefios del proyecto y el Estado, en abierta violacion de la
Constitucion y la ley. (Corte Constitucional. Sentencia T-652 DE 1998).

La falta de consulta previa a las comunidades indigenas y negras de todo el
pais para la expedicion de la Ley forestal consider¢ la Corte en la Sentencia C-030
de 2008 que:

un proyecto de la dimension, la complejidad y las implicaciones del que pretenda
regular de manera integral los asuntos forestales, exigia que, como condicién previa
a su radicacion en el Congreso, el gobierno adelantara un ejercicio especifico de
consulta con las comunidades indigenas y tribales, que permitiera hacer efectivo su
derecho de participacién. Dicho proceso habria permitido identificar dificultades,
establecer las discrepancias relevantes en las aproximaciones, buscar alternativas,
¥ en todo caso, propiciar que el debate en el Congreso se enriqueciera con el apor-
te de posiciones previamente decantadas en las que, si bien no era imperativo el
consenso, si permitirian apreciar con nitidez los aspectos que desde la perspectiva
de las comunidades podrian resultar problemadticos.

De lo anterior, podemos inferir la importancia que han tenido los tribunales al
momento de tomar decisiones que involucren temas de derecho, medio ambiente,
participacion y proteccién de minorias étnicas, ademas de la importancia de la par-
ticipacion de las organizaciones sociales, grupos académicos, organizaciones comu-
nitarias y organizaciones indigenas en la eficacia del acceso a la justicia ambiental.

Cada vez que se vaya a realizar la ejecucion de una obra que implica la interven-
cion de recursos naturales —tomando el caso concreto-, los agentes responsables
deben determinar qué espacios de participacién garantizar segun los sujetos que
vayan a verse afectados; si se trata de comunidades indigenas o afrodescendientes,
o si se trata de una comunidad, que a pesar de que no entra en dichas categorias,
su subsistencia depende del recurso natural que se pretende intervenit, y en esa
medida, también serd obligatoria la realizacion de espacios de participacion, in-
formacion y concertacion, que implican el consentimiento libre e informado (Corte
Constitucional. Sentencia T-348 de 2012).

Sobre la interpretacion y alcances del derecho a la participacién en las deci-
siones sobre el medio ambiente es importante resaltar las tltimas contribuciones
de la Corte Constitucional:

Con base en la jurisprudencia constitucional, se identifican las siguientes subreglas
especificas sobre la materia: (i) La apertura de espacios de participacion, informa-
cién y concertacion, y no de mera informacion o socializacion, que impliquen el
consentimiento libre e informado, en el momento de la evaluacion de los impactos
y del disefio de medidas de prevencion, mitigacion y compensacion, de modo tal
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que en ellas se incorpore el conocimiento local y la voz de los afectados (T-348 de
2012); (ii) La participacién en el proceso de elaboracion de los censos de afectados y
a todo lo largo de la realizacion del proyecto (T-135 de 2013); (iii) El cumplimiento
de los compromisos acordados en los espacios de concertacion (T-194 de 1999);
(iv) La financiacion de la asesoria que requieran las comunidades afectadas por
el proyecto, a fin de que éstas puedan ejercer su derecho a la participacion efectiva
(T-194 de 1999); (v) La participacion de las comunidades afectadas por darios
ambientales en las actividades de monitoreo y control (T-574 de 1996). (Corte
Constitucional. Sentencia T-080 de 2015).

Igualmente en reciente sentencia,

...la Corte ha reiterado la necesidad de garantizar la disponibilidad de espacios
de participacion efectivos que permitan que los ciudadanos y las comunidades
étnicamente diferenciadas —estas tiltimas, por via de la consulta previa— accedan
a informacién completa sobre las repercusiones ambientales, sociales y culturales
de los proyectos y puedan pronunciarse sobre los mismos. (Corte Constitucional.
Sentencia SU-133 de 2017).

La Corte Constitucional demuestra con estas decisiones la importancia de los
valores de la carta politica del articulo primero, en donde se define a Colombia
como Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades terri-
toriales, democrdtica, participativa y pluralista. La Constitucion Politica otorga
especial proteccion al derecho de participacion de las personas y comunidades
en las decisiones que afectan su medio ambiente. Esta especial proteccion implica
una serie de instrumentos y recursos mediante las cuales el Estado garantiza a las
autoridades respectivas y a las comunidades implicadas directamente la partici-
pacion y el acceso a la informacion sobre un proyecto que se pretenda realizar en
los territorios, buscando que participativamente sean identificados los impactos
positivos o negativos del proyecto o actividad. Para alcanzar este objetivo, la parti-
cipacion activa y efectiva de las comunidades es clave en la toma de las decisiones
que deban ser adoptadas, acordadas o concertadas, en la medida de lo posible.

4. Laslecciones de la Corte Ambiental

En la aplicacién, control e interpretacion de la Constitucion de 1991, la Corte
Constitucional ha desarrollado una serie de marcos conceptuales y hermenéuticos
en materia de proteccion del medio ambiente y de la garantia de los derechos am-
bientales. Estos marcos interpretativos han consolidado lo que podemos llamar sin
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lugar a equivocarnos una jurisprudencia ambiental, en donde a falta de tribunales
especializados en materia ambiental, ha sido la Corte la que ha liderado unas lineas
interpretativas en materia no solo de garantia de los derechos ambientales, sino de
la proteccion del medio ambiente por si mismo, tanto en sus sentencias de tutela
como de constitucionalidad.

Dentro de las lineas de interpretacion se destacan unas que nacen desde las
primeras sentencia de la Corte como, por ejemplo, el concepto de Constitucion
Ecolégica y que se han sostenido en multiples fallos, hasta las recientes lineas sobre
justicia ambiental, derechos bioculturales y la naturaleza como sujeto de derechos.
Estas lineas procuran unos avances interpretativos a tono con las exigencias de la
crisis ambiental y de los cambios ambientales globales (Valencia, 2017) que sufre
nuestro planeta, poniendo en peligro no solo la existencia humana, sino la super-
vivencia de la vida en la tierra.

Una consecuencia logica de las lineas interpretativas de la Corte Constitucional
es el concepto de bloque de constitucionalidad ambiental como elemento central
para la proteccion y garantia de los derechos ambientales y del medio ambiente
en Colombia.

4.1 La Constitucidn ecoldgica

Los valores ambientales, la proteccion del patrimonio natural y cultural, la impor-
tancia de la participacion ciudadana en las decisiones ambientales, el derecho-deber
de gozar de un ambiente sano, la propuesta a futuro de “sentar las bases juridicas
para que sea posible un desarrollo basado en un nuevo pacto con la naturaleza”
(Asamblea Nacional Constituyente, 1990), que fueron reconocidos por el consti-
tuyente, se evidenciaron mediante un conjunto normativo extenso inserto en el
texto de la Carta Politica. La Corte Constitucional ha considerado la Constitucion
de 1991 como una “constitucion ecoldgica” al senalar que:

Esta Constitucién ecoldgica tiene dentro del ordenamiento colombiano una triple
dimension: de un lado, la proteccion al medio ambiente es un principio que irradia
todo el orden juridico puesto que es obligacion del Estado proteger las riquezas
naturales de la Nacion (C.P art 8). De otro lado, aparece como el derecho de todas
las personas a gozar de un ambiente sano, derecho constitucional que es exigible
por diversas vias judiciales (C.P art 79). Y, finalmente, de la constitucién ecologica
derivan un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los particulares
(Corte Constitucional. Sentencia C-126 de 1998).

Desde la sentencia T-411 de 1991 en donde se enuncia la “Constitucion eco-
légica’, se revela la intencionalidad de la Corte en la interpretacion del mandato
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de la Asamblea Nacional Constituyente al dejar el rastro de lo ambiental sobre el
plexo de la carta constitucional:

El problema ecoldgico y todo lo que éste implica es hoy en dia un clamor universal, es
un problema de supervivencia. Para esta Sala de Revision, la proteccion al ambiente
no es un ‘amor platénico hacia la madre naturaleza’, sino la respuesta a un problema
que de seguirse agravando al ritmo presente, acabaria planteando una auténtica
cuestion de vida o muerte (Corte Constitucional. Sentencia T-411 de 1992).

Igualmente, al referirse ala Constitucion ecoldgica la Corte Constitucional ha dicho:

La “Constitucién Ecoldgica” estd conformada por todas aquellas disposiciones que
regulan la relacién entre la sociedad con la naturaleza, y cuyo propdsito esencial,
es la proteccion del medio ambiente, caracterizado por consagrar una triple di-
mension: De un lado, la tutela al medio ambiente, que, en un principio irradia el
orden juridico, de otro lado, aparece el derecho de todas las personas a gozar de
un ambiente sano y, finalmente, de la Carta, se deriva un conjunto de obligaciones
impuestas a las autoridades estatales y a los particulares (Corte Constitucional.
Sentencia T-760 de 2007).

En multiples decisiones del alto tribunal constitucional sobre la proteccién
de derechos fundamentales y sobre el estudio de la constitucionalidad de leyes y
tratados internacionales, ha encontrado en la Constitucion una serie de valores,
principios y normas que por su estructura y ubicacion dentro del texto fundamental,
podrian conformarse en una Constitucién Ecolégica’.

4.2. El concepto de justicia ambiental y derecho
a la participacion

El movimiento de justicia ambiental, considerado dentro de la categoria de nuevos
movimientos sociales (Sosa, 1993), ha creado conciencia sobre la vulnerabilidad de
minorias con respecto a los efectos ambientales. Este movimiento tiene el potencial
de ejecutar acciones para proteger el medio ambiente y de involucrar a comunidades
en la creacion de politicas y legislacion ambiental.

Como plantea Dobson (1998, p. 20):

5. Colombia. Corte Constitucional. Sentencias: T-411 de 1992, C-058 de 1994, C-375 de 1994, C-519 de
1994, C-328 de 1995, C-495 de 1996, C-535 de 1996, C-126 de 1998, C-596 de 1998, C-431 de 2000,
C-794 de 2000, C-293 de 2002, C-245 de 2004, C-150 de 2005, C-189 de 2006, T-760 de 2007.
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...la justicia ambiental surge como un discurso nuevo sobre el ambiente que, entre otras
cosas, afirma que las preocupaciones sociales y ambientales son inseparables. Dentro
de los objetivos de la justicia ambiental se puede destacar la propuesta de desarrollar
el propio potencial de poder (‘empowerment”) comunitario y reconoce la necesidad
de que los grupos marginados tengan acceso a los recursos indispensables para des-
emperiar un papel activo en las decisiones que afectan sus vidas (Heiman, 1996:119).

El movimiento de justicia ambiental reconoce y destaca la desigualdad ambiental
y la injusticia ambiental como otras dimensiones de las desigualdades sociales que
caracterizan las sociedades contemporaneas. Igualmente, el movimiento de justicia
ambiental considera que el uso del planeta tierra debe ser equilibrado, responsable
y ético para garantizar la sustentabilidad de los seres humanos y la de otras especies
en el planeta. Si bien el movimiento de justicia ambiental tiene en sus inicios una
relacién muy local, referido especialmente a los botaderos de residuos toxicos y a las
reclamaciones de las personas de los vecindarios afectados, sus objetivos y formas de
actuacion social, politica y ambiental se han ido reforzando y ampliando no sélo es-
pacialmente sino a sus planteamientos éticos, politicos y filosoficos (Valencia, 2014b).

En los recientes fallos de la Corte Constitucional se ha venido reconstruyendo
el concepto de justicia ambiental, partiendo desde sus origenes como movimiento
politico y social en Estados Unidos, hasta ponerlo en el contexto social, politico
y ecolégico de Colombia, con lo que se ha ido definiendo su desarrollo, alcance y
aplicacion en los casos concretos.

En sentencia T-294 de 2014 dijo la Corte:

... lajusticia ambiental incorpora una demanda de justicia participativa, esto es, un
reclamo de participacion significativa de los ciudadanos, en particular de quienes
resultardn efectiva o potencialmente afectados por la ejecucion de determinada
actividad. Esta dimension comporta la apertura de espacios en donde los afectados
puedan participar en la toma de decisiones relativas a la realizacion del proyecto,
la evaluacion de sus impactos, permitiendo que al lado del conocimiento técnico
experto que suele ser el tinico tenido en cuenta para orientar la toma de decisiones
en materia ambiental, también haya un espacio significativo para el conocimiento
local, que se expresa en la evaluacién nativa de los impactos y en la definicion de
las medidas de prevencién, mitigacion y compensacién correspondientes (Corte
Constitucional sentencia T-294 de 2014).

4.3 La naturaleza en clave de sujeto de derechos

Los primeros acercamientos del derecho con los temas ambientales se dan en la
regulacion de las formas de apropiacién de la naturaleza, especialmente al definir
el derecho de propiedad en cabeza de las personas y a la naturaleza como objeto,
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cosa o bien mueble o inmueble susceptible de ser apropiado mediante las diferentes
formas juridicas de adquisicion de la propiedad de las cosas.

Para Noguera y Valencia:

...la pregunta por la naturaleza, desde el derecho moderno se ha hecho en términos
de regular la apropiacién de ella, como objeto sobre el cual tiene derechos el sujeto
dominante. No hay diferencia epistemoldgica, ética ni politica, entre la pregunta
que se hace el derecho moderno, acerca de la naturaleza objeto; con respecto a
la pregunta que se hacen otras ciencias como la biologia o la fisica clasicas. En
esencia la pregunta surge de una misma intencionalidad: la de una racionalidad
imperante, omniabarcante, que culturalmente estd tejiendo los hilos del sistema
econémico dominante, el capitalista.

Las formas juridicas construidas en la modernidad han obedecido a la estruc-
turacion de un derecho racional, l6gico-formal, formulado a partir de la indi-
vidualizacion, reconocimiento de sujetos de derecho y de la propiedad privada.
Derechos subjetivos, propiedad privada y autonomia de la voluntad son los pilares
fundamentales del derecho racional moderno que se consolidé en occidente con el
movimiento codificador alentado por el Cédigo Civil Francés de 1804. El derecho
construye el marco normativo para la apropiacion de la naturaleza, todo lo existente
en el planeta es apropiable en forma de bienes, muebles o inmuebles y las formas
de apropiacion se llaman dominio o propiedad, posesién, ocupacion, accesién. EI
principio del derecho romano y medioeval del ius utendi, ius fruendi et abutendi
se traduce en el derecho de la modernidad, en formas de apropiacion ilimitada de
los también considerados bienes ilimitados de la naturaleza (Valencia. 2014a, 31).

Angel afirma que el derecho romano basado en el is utendi et abutendi, o sea, en
el derecho no solo de usar, sino de abusar del medio natural, ha sido, sin duda, uno
de los principales factores de deterioro ambiental en el mundo moderno. Introducir
los limites ambientales al derecho de propiedad es, sin duda, una de las revoluciones
ideol6gicas méds importantes que estamos presenciando (Angel, 1996, 91).

Con lanocion filosdfica y econdmica de una naturaleza convertida en “recurso
natural” se legisla desde el siglo XIX hasta el siglo XXI, a pesar de todos los discursos
y politicas ambientales, la naturaleza atin sigue siendo considerada por el derecho
como un objeto y como un recurso, que puede ser transferido por cualquiera de
los medios de adquisicion de la propiedad. Este es el marco filosofico-juridico con
el que no solo se legisla, sino que se interpreta la legislacion emitida durante los
ultimos siglos, marco reduccionista y reducido con el cual se deben enfrentar los
operadores juridicos, las personas y las asociaciones interesadas en la defensa y
proteccion del medio ambiente.

Es con estas concepciones del derecho y de la naturaleza con las pretende
romper la Corte Constitucional al decir:
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En efecto, la naturaleza y el medio ambiente son un elemento transversal al ordena-
miento constitucional colombiano. Su importancia recae por supuesto en atencion
a los seres humanos que la habitan y la necesidad de contar con un ambiente sano
para llevar una vida digna y en condiciones de bienestar, pero también en relacién
alos demds organismos vivos con quienes se comparte el planeta, entendidas como
existencias merecedoras de proteccion en si mismas. Se trata de ser conscientes de
la interdependencia que nos conecta a todos los seres vivos de la tierra; esto es,
reconocernos como partes integrantes del ecosistema global -bidsfera—, antes que
a partir de categorias normativas de dominacion, simple explotacion o utilidad
(Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016).

De acuerdo con Ost, “convertida en materia de reglamentacién y administra-
cion, de hecho la naturaleza no ha dejado de ser tratada como objeto: por supuesto,
la apropiacion evidentemente no ha desaparecido; digamos que se ha hecho mas
compleja a causa de la imbricacion de estrategias privadas e interferencias publicas”
(Ost, 1996, 109).

La Corte Constitucional en la Sentencia T-622 de 2017, al “RECONOCER al rio
Atrato, su cuenca y afluentes como una entidad sujeto de derechos a la proteccion,
conservacion, mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las comunidades
étnicas”. pretende romper con la concepcion que solo son sujetos de derecho los
seres humanos. La naturaleza pasa a ser el objeto de dichos derechos, como apro-
piable, enajenable y usufructuable, de acuerdo con la tesis hegeliana que concede
al hombre un derecho de propiedad absoluta sobre todas las cosas. En palabras de
Hegel: “la persona tiene derecho a hacer suya cualquier cosa: poniendo su voluntad
en cosas para servir a su fin sustancial, la persona les da un alma y una destinacién
de que las cosas por si mismas carecen. Este es el derecho absoluto de apropiacion
de todas las cosas que tiene el hombre” (Cordua, 1992, 44).

El concepto de bioculturalidad y derechos bioculturales es la consecuencia
conceptual directa no solo de los avances jurisprudenciales en otros paises, sino
que también es la respuesta juridica y a los diferentes movimientos ambientales que
desde lo ético, lo politico ylo social piden los cambios necesarios en la percepcion y
papel de los seres humanos en la trama de la vida (Capra, 1999). Sefiala la Corte que:

...la premisa central sobre la cual se cimienta la concepcion de la bioculturalidad
y los derechos bioculturales es la relacion de profunda unidad entre naturaleza
y especie humana. Esta relacion se expresa en otros elementos complementarios
como: (i) los multiples modos de vida expresados como diversidad cultural estin
inextricablemente vinculados con la diversidad de ecosistemas y territorios; (ii) la
riqueza expresada en la diversidad de culturas, prdcticas, creencias y lenguajes es
el producto de la interrelacion coevolutiva de las comunidades humanas con sus
ambientes y constituye una respuesta adaptativa a cambios ambientales; (iii) las
relaciones de las diferentes culturas ancestrales con plantas, animales, microorganis-
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mos y el ambiente contribuyen activamente a la biodiversidad; (iv) los significados
espirituales y culturales de los pueblos indigenas y de las comunidades locales sobre
la naturaleza forman parte integral de la diversidad biocultural; y (v) la conserva-
cién de la diversidad cultural conduce a la conservacién de la diversidad biolégica,
por lo que el diserio de politica, legislacion y jurisprudencia debe enfocarse por la
conservacion de la bioculturalidad®. Estos elementos, en adelante deberdn tenerse
en cuenta como pardmetros para la proteccion de los derechos del medio ambiente
y de la naturaleza, desde una perspectiva biocultural (Corte Constitucional. Sen-
tencia T-622 de 2016).

La comprension de este nuevo tipo de derechos requiere de una visién com-
pleja y holistica de la relacion derecho-sociedad y medio ambiente, lo que implica
resignificar los conceptos juridicos tradicionales asentados en la propiedad privada
del derecho decimonoénico y construir unos nuevos conceptos juridicos que tengan
en cuenta las nuevas relaciones y realidades que se tejen hoy entre las sociedades
y los ecosistemas.

La transformacion a gran escala del medio ecosistémico desde la era indus-
trial, ha traido consecuencias importantes para el medio ambiente. La explotacion
muchas veces incontrolada de los recursos naturales, sumada a la contaminacion
por los desechos de esta transformacion a gran escala, impacta y amenaza directa-
mente la biodiversidad. Como resultado, muchas especies animales y vegetales han
desaparecido o estan en via de extincién (PMUMA, 2007). La vida de las personas
también se ve amenazada por las mismas causas que la de las otras especies que
habitan la tierra. La conciencia de la amenaza al destino comun de todos los seres
humanos que habitan hoy la tierra y a las generaciones futuras, que ven afectado
su entorno y su sistema ecoldgico, legitima el reconocimiento de un tipo de bienes
juridicos cuya vulneracion y degradacion produce un efecto negativo directamente
aindividuos determinados, al tiempo que incide negativamente en la supervivencia
delos demas individuos y en la de las generaciones por venir. La teoria juridica del
derecho ambiental procura la proteccion integral de todos los recursos o bienes
ambientales, pues ellos constituyen en su conjunto el medio ambiente, sin importar
la categoria a la cual pertenezcan.

La forma como la Corte asume esos retos para el derecho es reconociendo en
los casos concretos esa realidad de la interrelacion que tenemos con la naturaleza,
al decir que:

6. Posey, D.A., Dutfield, G., Plenderleith, K., da Costa e Silva, E., & Argumedo, A. Traditional resource rights:
International instruments for protection and compensation for Indigenous peoples and local communities.
Gland: International Union for the Conservation of Nature. 1996.
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...un nuevo enfoque juridico denominado derechos bioculturales, cuya premisa

central es la relacion de profunda unidad e interdependencia entre naturaleza
y especie humana, y que tiene como consecuencia un nuevo entendimiento so-
cio-juridico en el que la naturaleza y su entorno deben ser tomados en serio y con
plenitud de derechos. Esto es, como sujetos de derechos (Corte Constitucional.
Sentencia T-622 de 2016).

Frente alas amenazas y riesgos reales del desarrollo cientifico-técnico, ha surgido
en el derecho la necesidad de reconocer la existencia de esas amenazas y riesgos
para proponer desde la ciencia juridica, unas instituciones y unas formas legales
apropiadas, para proteger a las personas y a su entorno. Una de las formas juridicas
es la consagracion de un tipo de derechos diferentes en contenido y en forma, de
los ya consagrados derechos politicos, sociales, econdmicos y culturales. Esta nueva
generacion de derechos ha emergido al interior de las sociedades modernas, en la
forma de derechos e intereses difusos o colectivos, que representan una ruptura con
el paradigma tradicional de la teoria clasica del interés juridico. El sentido de los
nuevos derechos asume la forma de lo colectivo, de lo que es de todos, diferenciando
de los modernos derechos consagrados a favor de las personas individuales.

4.4 Elbloque de Constitucionalidad ambiental

La crisis ambiental moderna requiere de la movilizacién de todas las ciencias y
disciplinas del saber humano en busca de nuevas formas sustanciales y procedi-
mentales, que propongan a la humanidad los cambios suficientes para adaptarse a
la situacion actual de degradacion del medio ambiente, agotamiento de los recursos
naturales, cambio climatico, pobreza y miseria de miles de millones de personas en
todo el mundo y amenaza a los ecosistemas que sustentan la vida en todo el planeta.

La ciencia del derecho aceptd el reto de los actuales tiempos, al proponer desde
el derecho ambiental, diferentes institutos y formas juridicas que definen nuevas
formas de relacion de los seres humanos con la naturaleza, al otorgarle a ésta la
calidad de bien juridico protegido.

Derecho y politica configuran y reconfiguran el mundo de la vida-simboli-
co-bidtica, que afecta y construye la realidad de las personas y de las comunidades.
El reconocimiento del medio ambiente como bien juridico protegido; del derecho
a gozar de un ambiente adecuado y de otros derechos asociados con el medio
ambiente; como el derecho de las personas para actuar a favor y en defensa de los
bienes ambientales, son las formas juridicas como las sociedades actuales asumen
la relacion entre derecho-sociedad-naturaleza y configuran hoy lo que llamamos
el derecho ambiental.
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Reconocer los riesgos y la responsabilidad que tienen las personas, las institucio-
nes y los Estados, con el medio ambiente, ha obligado a los poderes publicos a esta-
blecer una serie de instrumentos politicos y juridicos para el manejo y proteccion del
medio ambiente. También se han establecido los instrumentos a favor de las personas
y asociaciones de la sociedad civil, para que frente al incumplimiento de las normas
y politicas ambientales establecidas, sean estos los que, como ultima ratio, accedan
alos jueces y tribunales en busca de una resolucién que obligue a su cumplimiento.

El conjunto de derechos, instituciones y mecanismos establecidos por las
sociedades para la defensa ambiental configuran el bloque de constitucionalidad
ambiental, que tiene como fin la defensa y proteccion de los bienes, derechos e
intereses colectivos; es decir, lo que es de todos. La elaboracion de unas formas
juridicas para la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos am-
bientales, parte de multiples voces cientificas, politicas y sociales que alertan sobre
la existencia de la problematica ambiental y exigen propuestas de solucién a las
instituciones y los Estados para mitigar, corregir, compensar o impedir los impactos
y las consecuencias de las actividades humanas sobre el medio ambiente.

En Colombia, se expidié en 1973 la primera politica ambiental mediante la
Ley 23 de 1973 y el Codigo de los Recursos Naturales y Proteccion del Ambiente
de 1974, considerado este ultimo como uno de los mas avanzados del mundo, que
respondia a las estrategias juridicas trazadas desde la cumbre de Estocolmo de
1972. A pesar de tener esta norma juridica tan avanzada, el deterioro ambiental ha
continuado en nuestro pais, incluso al amparo de la ley, pues el deterioro ambiental
esta avalado por un sistema juridico que puede ser blando o fuerte al momento de
establecer los limites y de una institucionalidad que en el ejercicio de sus funciones
de reglamentacién y de vigilancia, puede ser también fuerte o blanda al momento
de exigir el pleno cumplimiento de las leyes ambientales, que dicho sea de paso esta
conformada por unos minimos de proteccién, no por unos maximos.

Es a partir de la promulgacion de la Constitucion politica de 1991, en donde
se incorporaron los principios y derechos contemporaneos asociados con los de-
rechos colectivos y del medio ambiente y en donde se entreg6 a la ciudadania una
serie de derechos, pero también de deberes y responsabilidades con relacion al
medio ambiente. Conjunto de derechos y deberes que hoy podemos llamar con el
nombre genérico de justicia ambiental, que comprende los derechos ambientales
y el derecho de acceso la justicia ambiental.

Enlainterpretacion y aplicacion de la nueva carta constitucional para la garantia
de los derechos individuales y colectivos, se construye el concepto de bloque de cons-
titucionalidad, entendiendo como tal aquel conjunto de principios, valores, derechos,
normasy jurisprudencia nacional e internacional, asociada a la proteccién y garantia
de los derechos humanos y en este caso a la garantia de los derechos ambientales.
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5. Consideraciones finales

Reconocemos la importancia de los procedimientos constitucionales como meca-
nismos de acceso a la justicia ambiental y el papel que han desempefiado los jueces
en su calidad de garantes de los derechos ambientales incorporados en la Consti-
tucion de 1991. Por la falta de procedimientos especiales en la justicia ordinaria,
que sirvan como mecanismos efectivos para la defensa y proteccion del medio
ambiente y de los derechos ambientales de las personas y de las colectividades; son
las acciones constitucionales las utilizadas para enfrentar las continuas amenazas
y violaciones, no solo al sistema juridico ambiental como tal, sino a la amenaza
directa a la vida de las personas y las comunidades por el incumplimiento de las
leyes ambientales, por la omisién del cumplimiento de vigilancia y control de las
autoridades publicas sobre la aplicacion de las leyes ambientales. Es muy frecuente
la infraccién y el desconocimiento del ordenamiento juridico ambiental por las
autoridades publicas, al otorgar licencias, concesiones y permisos de aprovecha-
miento del medio ambiente, sin tener en cuenta los principios constitucionales y
ambientales de precaucion, prevalencia del interés general, desarrollo sustentable
y participacion publica.

Es reconocido el papel importante que juegan los jueces y tribunales en las
democracias modernas. La existencia de un poder judicial fuerte e independiente
garantiza el funcionamiento de las instituciones politicas y juridicas de los estados
constitucionales modernos. El papel de la judicatura en temas ambientales es cada
dia mas destacado al convertirse en garante en ultima instancia del cumplimiento
de las normas ambientales, especialmente las relacionadas con los derechos am-
bientales. Frente a esto escribid Valencia que:

Han sido los jueces y tribunales de justicia, en su papel de jueces constitucionales,
quienes han protegido muchas de las veces, los derechos ambientales de las per-
sonas y de las colectividades, a partir de una interpretacion razonable, creativa
y responsable, no solo de las normas constitucionales, sino que han comprendido
el espiritu de la constitucion ecolégica y han puesto normas de inferior jerarquia
en el contexto y en la légica de la constitucion verde. Indudablemente ha sido im-
portante el papel que ha jugado la Corte Constitucional, como mdximo guardidn
de la Constitucion y con autoridad para interpretar el alcance y aplicacion de los
derechos y obligaciones contenidos en la misma (Valencia 2013, p. 170).
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Resumen

El presente articulo trata la consulta popular municipal como mecanismo de participacion
efectivo para rechazar la mineria dentro del territorio del municipio. Sobre la consulta
popular municipal se abordan: concepto, alcance, limites, argumentos a favor y en contra
de su viabilidad para prohibir la mineria, y los efectos de la decisiéon tomada mediante la
consulta popular municipal. Por tltimo, el articulo presenta una propuesta sobre el proceso
de concesion de titulos mineros, el cual garantice la participacion del municipio y demads
interesados y posiblemente prevenga reclamaciones de las empresas mineras ante tribunales
internacionales de arbitraje.



1. Introduccion

e habla del “boom” de las consultas populares en Colombia (Rubiano, 2017),
debido a que hay varios municipios decididos a sacar o evitar que entren
proyectos de explotacion minera a gran escala o de hidrocarburos, e in-
cluso hidroeléctricos, a su territorio. Solo en el afio 2017, la Registraduria
Nacional del Estado Civil conté con que se llevara a cabo doce consultas
populares en diferentes municipios. A la fecha de entrega del presente articulo ya
habia resultados sobre siete de ellas. Todas alcanzaron el umbral —un tercio del censo
electoral- y respondieron con SI 0 NO a una pregunta que indaga la opinién de
los habitantes del municipio frente a la realizacién de los mencionados proyectos.

Cada municipio adapté la pregunta segtin su necesidad. Por ejemplo, el mu-
nicipio de Cabrera (Cundinamarca) pregunté por la aceptacion para desarrollar
actividad minera e hidroeléctrica, mientras que Pijao (Quindio) solo pregunté sobre
mineria y Arbeldez (Cundinamarca) sobre explotacion y lavado de materiales de
hidrocarburos y/o mineria a gran escala. Esta es la pregunta base: ;Estd usted de
acuerdo con que dentro de la jurisdiccion del municipio X se ejecuten actividades
de exploracion sismica, perforacion exploratoria y produccion de hidrocarburos/
proyectos y actividad minera/hidroeléctrica? Los resultados fueron los siguientes
(Registraduria Nacional del Estado Civil, 2017):

Fecha (dd.mm.aa) Municipio NO Si
0, 0,
26.02.17 Calbrera 97,27 % 1,53%
(Cundinamarca) (1463 votos) (23 votos)
Cajamarca 97,9 % 0,22%
26.03.17 (Tolima) (6165 votos) (14 votos)
Cumaral 97,04 % 2,38 %
04.06.17 (Meta) (7475 votos) (183 votos)
09.07.17 Arbelaez 98,54 % 0,87%
o (Cundinamarca) (4312 votos) (38 votos)
Pijao 97,76 % 0,97%
09.07.17 (Quindio) (2613 votos) (26 votos)
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Fecha (dd.mm.aa) Municipio NO Si
17.09.17 Jesuis Maria 97,05 % 1,27%
(Santander) (1677 votos) (22 votos)
01.10.17 Sucre 98,21 % 1,07%
(Santander) (3016 votos) (33 votos)

Estos pronunciamientos populares tienen consecuencias politicas y juridicas
que no van de acuerdo con la politica del Gobierno Nacional sobre la promocion de
las actividades de explotacion de recursos naturales (Ministerio de Minas y Energia,
2016). El problema se resume en las discrepancias que hay entre Gobierno Nacional
y municipios por la expedicion de licencias ambientales. Por un lado, el Gobierno
Nacional es competente, entre otros, para otorgar tanto licencias ambientales para
actividades de explotacion de hidrocarburos, ejecucion de proyectos de mineria a
gran escala y construccion de plantas hidroeléctricas (articulo 52, Ley 99 de 1993),
como titulos mineros. Y, por otro, los municipios son competentes para planificar,
gestionar sus intereses y ordenar su territorio (articulo 311, 313, numerales 7 y 9,
C.P.y articulo 2, Ley 1454 de 2011).

La sentencia de la Corte Constitucional T-445 de 2016, con ponencia del Ma-
gistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, fue el primer pronunciamiento sobre la consti-
tucionalidad de las consultas populares municipales referentes a explotacion minera
en los municipios, el cual se refiere al problema planteado entre Gobierno Nacional
y gobiernos municipales. En el presente articulo se aborda la consulta popular mu-
nicipal, como mecanismo de participacion ciudadana, y las consideraciones sobre
la constitucionalidad de ésta como forma de exclusion de proyectos mineros de de-
terminado territorio. Asi mismo, se analizard la garantia de participacion que deben
tener los municipios y demas actores interesados, y se hard una propuesta sobre la
modificacion al proceso de otorgamiento de titulos mineros o rechazo del mismo.

2. La consulta popular municipal

2.1 Concepto

La Constitucion Politica de 1991 garantiza a la ciudadania la participacién demo-
cratica a través de diferentes mecanismos. El articulo 103 de la C.P. incluye a la
consulta popular en los mecanismos de participacion del pueblo en ejercicio de
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su soberania. Soberania que reside exclusivamente en el pueblo, segtn el principio
constitucional del articulo 3 de la C.P, y que puede ser ejercida directamente por
éste o por medio de sus representantes.

La definicion legal de la consulta popular reposa en el art. 8 de la Ley 134 de
1994, el cual la concreta como la instituciéon mediante la cual, una pregunta de
caracter general sobre un asunto de trascendencia nacional, departamental, muni-
cipal, distrital o local, es sometido por el Presidente de la Republica, el gobernador
o el alcalde, segun el caso, a consideracion del pueblo para que éste se pronuncie
formalmente al respecto.

2.2 Alcance y limites

Segtin el articulo 41 de la Ley 1757 de 2015 y el articulo 55 de la Ley 134 de 1994,
la decision del pueblo, tomada mediante consulta popular, sera obligatoria cuando
se cumpla con que la pregunta sometida al pueblo haya obtenido el voto afirmativo
de la mitad mas uno de los sufragios validos, siempre y cuando haya participado
no menos de la tercera parte de los electores que componen el respectivo censo
electoral.

A pesar de la claridad de las normas mencionadas sobre el alcance de la
decisién tomada por el pueblo a través de la consulta popular, el debate sobre la
vinculatoriedad de dichas decisiones tomadas a nivel municipal no ha cesado. Un
ejemplo de ello es el caso de la multinacional AngloGold Ashanti, la cual sufrié un
fuerte rechazo de su proyecto minero “La Colosa”, mediante las consultas populares
llevadas a cabo en los municipios tolimenses de Piedras en 2013 (98,8 % de los
votos fueron por el “no” a la mineria aurifera) y Cajamarca en 2017.

AngloGold Ashanti decidié detener todas las actividades en el proyecto, ain
con el respaldo del Gobierno Nacional, el cual se ha mantenido en la posicion de
que la mineria a gran escala es competencia tinica de la Nacién y, ademds, de que
los resultados de las consultas populares no tienen efectos retroactivos. Lo anterior
implicaria que los titulos mineros ya otorgados se mantendrian vigentes y que
la respectiva licencia ambiental para la explotacion podria ser concedida sobre
dichos titulos.

El Gobierno incluso afirma que “por lo tanto no es procedente que autoridades
como el Concejo Municipal o el Alcalde Municipal, realicen consultas populares,
para dejar en manos de la ciudadania la realizaciéon de mineria en sus territorios,
por cuanto ellos no tienen la competencia constitucional y legal para prohibir la
mineria en su territorio” (Ministerio de Minas y Energia, 2015).
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Estas disputas sobre la competencia para llevar a cabo una consulta popular
sobre mineria se dan en una zona limitrofe confusa entre autonomia municipal y
unidad nacional. Una zona que retine varios conflictos de tension entre autorida-
des nacionales y locales. La Constitucion y las leyes han fijado unos limites para
tratar de definir la linea divisoria de las competencias. Aunque éstos no han sido
suficientes para evitar conflictos, dan luces sobre los principales limites, los cuales
se pueden agrupar bajo los criterios de competencia y materia.

Lo que se refiere ala competencia esta determinado por los articulos 104 y 105
de la Constitucion Politica, segtin los cuales el Presidente de la Republica, con la
firma de todos los ministros y previo concepto favorable del Senado de la Republica,
podra consultar al pueblo decisiones de trascendencia nacional. Mientras que los
gobernadores y alcaldes, segun el caso, podran realizar consultas populares para
decidir sobre asuntos de competencia del respectivo departamento o municipio,
previo cumplimiento de los requisitos y formalidades que sefiale el estatuto general
de la organizacion territorial y en los casos que éste determine.

Ademas de los mencionados representantes del ejecutivo, seguin el articulo 5
dela Ley 1757 de 2015, cualquier ciudadano, organizacion social, partido o movi-
miento politico, puede solicitar a la Registraduria del Estado Civil correspondiente
su inscripciéon como promotor de una consulta popular.

En el caso de la consulta popular municipal, como ya se dijo, debe referirse a un
asunto de caracter municipal. Si el asunto no es de competencia del municipio, no
le corresponde a sus habitantes ni gobernantes solicitar la consulta. Lo que define si
la competencia es del municipio es la materia sobre la que ha de versar la consulta.

Elarticulo 18 delaLey 1757 de 2015 enuncia taxativamente las materias sobre
las que no puede versar una consulta popular en ningtn caso: i) las que sean de
iniciativa exclusiva del Gobierno, de los gobernadores o de los alcaldes; ii) pre-
supuestales, fiscales o tributarias; iii) relaciones internacionales; iv) concesion de
amnistias o indultos; v) preservacion y restablecimiento del orden publico.

En ese listado no se encuentra la mineria, por lo que una consulta popular ha
de proceder sobre esta materia. Lo que no se tenia claro hasta la sentencia T-445 de
2016 de la Corte Constitucional era sila mineria podria ser materia de una consulta
popular municipal. Entre otras cosas, no estaba claro porque habia una prohibicion
legal vigente para las autoridades locales de declarar un territorio como libre de
mineria (articulo 37 del Codigo de Minas). La vigencia fue de quince afios, hasta
que la Corte (C-273-16) la declaré inexequible en 2016, después de que la norma
ya hubiera pasado por la Corte, enfrentando diferentes cargos.

El articulo 37 del Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001) establecia que ninguna
autoridad regional, seccional o local podria establecer zonas del territorio que
quedaran permanente o transitoriamente excluidas de la mineria. Y es exactamente
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ésta la pretension de las consultas populares municipales ya mencionadas. Los
habitantes de los municipios como Cajamarca o Pijao se propusieron excluir el
desarrollo de actividades de mineria en sus territorios.

Este articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia
C-123 de 2014, en “el entendido de que en desarrollo del proceso por medio del
cual se autorice la realizacion de actividades de exploracion y explotaciéon minera,
las autoridades competentes del nivel nacional deberan acordar con las autoridades
territoriales concernidas, las medidas necesarias para la proteccion del ambiente
sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econémico, social, cultural
de sus comunidades y la salubridad de la poblacién, mediante la aplicacion de los
principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad previstos en el articulo
288 de la Constitucion Politica”.

La Corte reconocio6 la tension en la que se encuentran los principios consti-
tucionales de autonomia de las entidades territoriales y la forma de organizacion
territorial unitaria del Estado. Esta tension se hace mas evidente cuando se trata
de la distribucién de competencias entre la Nacion y las entidades territoriales.
En el caso concreto, se trataba de la competencia del municipio de ordenar su
territorio, pues la prohibicion del art.37 del Cédigo de Minas le impedia al muni-
cipio considerar incluir territorios libres de mineria en su plan de ordenamiento
territorial.

Esta injerencia en la autonomia de los municipios fue considerada por la
Corte como justificada. El magistrado ponente, Alberto Rojas Rios, asumi6 que
la mencién del numeral 7 del articulo 313 de la Constitucion. “Reglamentar los
usos del suelo y, dentro de los limites que fije la ley”, es la base constitucional que
le permite al legislador promulgar la prohibicidn legal en cuestion, sobreponiendo
el principio del Estado unitario al de la autonomia. Sin embargo, en esa ocasion,
la Corte no examiné qué tipo de ley puede llegar a limitar asi las competencias
de los municipios. Lo que si hizo en la sentencia C-273 de 2016, en la que de-
claré la inexequibilidad del articulo 37 del Cédigo de Minas, pues éste afectaba
de manera directa y definitiva la competencia de las entidades territoriales para
llevar a cabo el ordenamiento de sus respectivos territorios. Y una decision de
este tipo estd sujeta a reserva de ley organica, no a una ley ordinaria, como lo es
el Codigo de Minas.

Tres meses después de la declaratoria de inexequibilidad del mencionado
articulo 37, la Corte (T-445-16) concluyd que, en el marco de la realizacién de
actividades mineras en el territorio nacional, debe garantizarse un grado de parti-
cipacion activa y eficaz, “lo cual puede llevar incluso a la manifestacion de voluntad
por parte del ente territorial de oponerse a la actividad minera”. La Corte Constitu-
cional reconocid la competencia que tienen los municipios para tomar decisiones
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que impliquen realizacion o no de la mineria (T-445-16). El municipio, como se
vera mas adelante en detalle, tiene la competencia de ordenar su territorio y cuenta
con una importante funcioén de reglamentacion, control y vigilancia ambiental.

2.3 Resumen

En pocas palabras, esta establecido en la ley que la decision tomada por el pueblo
a través de una consulta popular es obligatoria (alcance). La consulta popular tiene
limites y, en el caso concreto, es competencia del municipio ordenar el territorio
y proteger el medio ambiente (competencia). Que el otorgamiento de licencias
ambientales y de titulos mineros no esté a cargo del municipio no implica que haya
de aceptar la imposicion de la mineria en su territorio por parte del Gobierno Na-
cional sin ser participe de la decision. Al municipio le compete ordenar el suelo de
su territorio, lo que implica darle la bienvenida o rechazar la entrada de la mineria.
Por lo anterior, el municipio tiene la facultad de llevar a cabo una consulta popular
sobre la mineria en su territorio (materia).

3. Decision sobre la procedencia de la mineria
en el territorio municipal a través
de la consulta popular

3.1 Argumentos en contra

Los argumentos en contra de la viabilidad de la consulta popular como mecanismo
del municipio para decidir sobre la procedencia de la mineria en el territorio ver-
san sobre la competencia que tiene el Gobierno Nacional para otorgar los titulos
mineros y las licencias ambientales.

Elarticulo 52, numeral 2, de la Ley 99 de 1993 concede al Ministerio del Medio
Ambiente la competencia para otorgar licencia ambiental, de manera privativa,
sobre ejecucion de proyectos de gran mineria. La base para que el legislador le
otorgara esta competencia a la Nacion y no a las entidades territoriales es el prin-
cipio de Estado unitario.

El principio de Estado unitario, o de Republica unitaria ~como lo nombra
el articulo 1 de la C.P.—, presupone la centralizacion politica, lo cual, exige com-
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petencias centralizadas para la formulacion de decisiones de politica que tengan
vigencia para todo el territorio nacional (C-579-01).

Para la Corte Constitucional este principio tiene una relaciéon directa con los
asuntos de un interés nacional de superior entidad, lo que incluso dala posibilidad
de intervenciones puntuales de la Nacion, que desplacen, a las entidades territoria-
les en asuntos que de ordinario se desenvuelven en la d6rbita de sus competencias
(C-149-10).

Para el Gobierno Nacional la mineria es un asunto de interés nacional. El Con-
sejo Nacional de Politica Econémica y Social -CONPES-, como médxima autoridad
nacional de planeacion, declard en 2013 todos los proyectos de inversion del pais
en el sector minero-energético como proyectos de interés nacional y estratégicos
(CONPES, 2013). El motivo es que, para el CONPES, la mineria tiene un impacto
en el desarrollo del pais y coadyuva a su crecimiento econdémico y social.

Otro de los argumentos en contra de la viabilidad de la consulta popular
municipal para excluir a la mineria de determinado territorio es la lectura dada al
articulo 332 de la C.P, segun el cual el Estado es propietario del subsuelo y de los
recursos naturales no renovables. Segtin la interpretacion del Gobierno Nacional,
esto significa que el Estado seria el encargado de conceder y autorizar la exploracion
y explotacion de dichos recursos. Ademas, el Estado estaria representado por las
autoridades nacionales competentes y, por ende, la iniciativa de la consulta popular
corresponderia al Presidente de la Republica (Ministerio de Minas y Energia, 2015).

De manera resumida, entonces, son tres los argumentos en contra de la via-
bilidad de la consulta popular municipal sobre mineria. El primero es el principio
de Estado unitario, el segundo es que la mineria es un asunto de interés nacional
—competencia de la Nacion- y el tercero que es el subsuelo es propiedad del Estado
y que el Estado esta representado por las autoridades nacionales, no por las de las
entidades territoriales.

3.2 Argumentos a favor

Frente a estos argumentos hay argumentos contrarios. Y fue la Corte Constitucional,
en su sentencia C-445 de 2016, la encargada de desarrollarlos.

a. Estado unitario vs. autonomia de las entidades territoriales

De cara al principio de Estado unitario esta el principio de autonomia de las
entidades territoriales. El art. 287 de la C.P. afirma que las entidades territoriales
gozan de autonomia para la gestion de sus intereses, y dentro de los limites de la
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Constitucion y la ley. En tal virtud tienen los siguientes derechos: i) Gobernarse
por autoridades propias. ii) Ejercer las competencias que les correspondan. iii)
Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento
de sus funciones. iv) Participar en las rentas nacionales.

La Corte Constitucional (C-517-92), denomin6 como nucleo o reducto mi-
nimo de la autonomia a estas cuatro potestades. Sin embargo, no se trata de un
concepto acabado, pues los limites y/o contenido minimo de esa autonomia no
sélo estan dados por la Constitucién, sino también por “la ley”, como lo dice el
mismo articulo 287 de la C.P.

Laautonomia de las entidades territoriales debe desarrollarse dentro los limites
que le impongan la Constitucion y la ley, lo que implica que “se reconoce la posi-
cion de superioridad del Estado unitario” (C-535-96). Sin embargo, el “principio
unitario debe respetar un espacio esencial de autonomia cuyo limite lo constituye
el ambito en que se desarrolla esta tltima” (C-535-96).

Segun la Corte (Auto 383 de 2010), ambos principios deben ser interpretados
y aplicados, de tal manera que entre ellos haya coexistencia y equilibrio, sin que
uno sea absoluto en perjuicio del otro. Asi, la Corte (C-478-92) (C-541-93) deja
claro que existe un sistema de limitaciones reciprocas, con criterios concretos para
solucionar las tensiones:

« Cuando el interés nacional y el local choquen en el ejercicio de determi-
nadas competencias, prevalecera el que concentre mayor valor social.

o Laley no puede dejar a las entidades territoriales sin competencias, es
decir, no puede anular o enervar su autonomia, dejandolas sin qué regular
o0 sobre qué decidir.

«  El peso del principio unitario se intensifica en materia macroecondmica.

o  Elreparto de competencias entre entidades debe hacerse con base en los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad.

El caso de la consulta popular municipal sobre mineria, tratado en la senten-
cia C-445 de 2016, es un caso mediado por el principio de concurrencia, el cual
exige que, en determinadas materias, la actividad del Estado deba cumplirse con
la participacion de los distintos niveles de la administracion, debido a que hay
competencias concurrentes.

Con el principio de concurrencia entre los principios de autonomia y de
Estado unitario, la Corte reitera que el nticleo esencial de la autonomia territorial
permite que los parametros generales propios del caracter unitario del Estado sean
ejercidos bajo dos condiciones: i) previa habilitacion legal expresa y ii) respeto de
las competencias propias de los municipios y departamentos.
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Una vez se cumplan estas dos condiciones, el Estado unitario puede entonces
realizarse. En el caso concreto, la realizacion del Estado unitario se traduce en la
adjudicacion de la competencia sobre los proyectos de gran mineria a la Nacion,
hecho que esta dentro de la libertad de configuracién del legislador, entonces hay
una habilitacion legal expresa. Ademas, esta dentro de las competencias del Go-
bierno Nacional definir las orientaciones generales de la politica econdmica, social
y ambiental (art. 339 de la C.P.). Pero la condicién de respeto de las competencias
propias de los municipios no ha sido realmente tenida en cuenta, pues no se les
ha permitido participar en la toma de decisiones sobre proyectos que afectan di-
rectamente su territorio.

De manera que es indiscutible que el Gobierno Nacional tiene la potestad
constitucional y legal, ya mencionada, de declarar todos los proyectos de inversién
del pais en el sector minero energético como proyectos de interés nacional y estra-
tégicos (CONPES, 2013) y otorgar titulos mineros y licencias ambientales, pero no
tiene la competencia de decidir sobre el territorio municipal —~competencia e interés
del municipio- y por lo tanto no puede excluir la participacién de los municipios
en la toma de decisiones en el caso concreto.

b. Impactos de la gran mineria sobre las competencias de los municipios

Teniendo en cuenta que la decision sobre proyectos de gran mineria estd en
manos del Gobierno Nacional, la Corte (C-445-16) aduce que la funcién de
ordenamiento territorial y reglamentacion del uso del suelo por parte de las
autoridades municipales deberia ser observada por el Gobierno Nacional antes
de otorgar un titulo minero.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 5 de la Ley 388 de 1997, el ordena-
miento del territorio municipal comprende un conjunto de acciones politico-admi-
nistrativas y de planificacion fisica concertadas, emprendidas por los municipios en
orden a disponer de instrumentos eficientes para orientar el desarrollo del territorio
bajo su jurisdiccion y regular la utilizacion, transformacién y ocupacion del espacio,
de acuerdo con las estrategias de desarrollo socioecondmico y en armonia con el
medio ambiente y las tradiciones histdricas y culturales.

Es evidente que cualquier municipio al que llegue un proyecto de mineria
veria afectados sus planes, en caso de no estar de acuerdo con los nacionales. Y
no solamente por el ordenamiento territorial en general, sino porque la Ley 388
de 1997 también deja claro a lo largo de su articulado que los municipios cuentan
con una importante funcién de reglamentacion, control y vigilancia ambiental en
el marco de sus competencias (C-445-16).
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La importancia de esto radica en que, en las consultas populares municipales
que se han llevado a cabo en los tltimos cuatro aios, el argumento principal de los
votantes para desaprobar la ejecucion de proyectos mineros o de hidrocarburos en
sus territorios es la importancia de un ambiente sano por encima de los posibles
beneficios econdmicos. La preocupacion mas grande de los votantes es la conta-
minacion o escasez futura del agua y los demas impactos ambientales.

Esta preocupacion es razonable, en la medida en hay casos que motivan a la
poblacion a rechazar la mineria, como son el Cerrejon y Cerro Matoso (mineria
a cielo abierto de carbdén), en donde entre 1990 y 2011 se generaron 10.000 millo-
nes de toneladas de escombros y residuos rocosos potencialmente contaminantes
(Garay Salamanca, 2013). Asi como, en el caso del oro, las proyecciones de residuos
generados por solo “tres proyectos de megamineria a cielo abierto (Marmato, con
datos de la empresa Gran Colombia Gold; Angosturas, con datos de Greystar y La
Colosa, y proyecciones hechas por la Contraloria General de la Republica con base
en datos de AngloGold Ashanti) sumarian cerca de 4.300 millones de toneladas
de escombros rocosos y colas o relaves en un periodo de menos de 30 afios, y con
la preocupante liberacion de especies quimicas toxicas como el arsénico” (Garay
Salamanca, 2013).

La Corte Constitucional (C-445-16) retine en cuatro grupos los impactos de la
actividad minera sobre aspectos inherentes a las competencias constitucionales de
los municipios. En primer lugar, la actividad minera a gran escala sustrae grandes
extensiones de tierra de la posibilidad de llevar a cabo actividades agricolas, lo cual
afecta la economia local, entre otras cosas.

En segundo lugar, la Corte afirma que es evidente una directa correlacion entre
el desarrollo de grandes megaproyectos, como los mineros, en una determinada
poblacion, y la repentina aparicion o expansion de grupos armados al margen de
la ley en esa zona. Esto debido a los intereses econdmicos que persiguen dichos
grupos para la financiacion de sus actividades ilicitas. Lo que muchas veces se
traduce en desplazamiento forzado, asesinatos, etc. En lo que atafie al municipio,
la actividad minera tiene la potencialidad de afectar su orden publico y asi afectar
las condiciones de vida y seguridad de los habitantes del mismo.

El tercer grupo de impactos al municipio consiste en el aumento de los
precios de bienes y servicios debido a la llegada de poblacién flotante destinada
para trabajar en la mina —por ejemplo, aumentan los precios de los arriendos-
y al aumento selectivo de ingresos en la poblacién. Al no lograr trabajar en la
actividad minera, muchos quedan por fuera de los beneficios econdmicos que
trae dicha actividad. Esto genera circulos de pobreza que alcanzan la miseria,
pues una buena parte de la poblaciéon no puede cubrir los nuevos costos de los
bienes y servicios.
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Comparando con municipios sin mineria, en los municipios mineros hay
condiciones mas criticas de pobreza, mas problemas de salud y mayores niveles
de violencia, entre otros (Garay Salamanca, 2013).

El cuarto grupo de impactos se refiere al impacto ambiental de la mineria, el
cual se refleja en diferentes puntos, tales como, deterioro en la calidad del agua por
drenajes acidos de mina, degradacion de suelos por apertura de socavones, muerte
de flora y fauna por vertimientos de la mineria, intervencion de cursos de agua,
pérdida de cobertura vegetal y tala de bosques por campamentos y maquinaria
(Miranda Londofio, 2015).

Es necesario tener en cuenta que todos los impactos generados por la actividad
minera, aqui mencionados, varian en el caso particular. Por ende, es necesario que
se realicen estudios técnicos antes de la realizacién de un proyecto. Esto se lleva
a cabo, una vez el interesado en explotar los recursos naturales obtiene un titulo
minero. La autoridad competente —actualmente, la Agencia Nacional de Mineria
(ANM)- concede, a través del contrato unico de concesién minera (Resolucién 420
de 2013), un plazo para la exploracién técnica.

El periodo de exploracion técnica es, por regla general, de tres afos (art. 71
Coédigo de Minas). En dicho lapso el concesionario debe elaborar, entre otros, un
estudio de impacto ambiental, en donde se establecen las obras de recuperaciéon
geomorfoldgica, paisajistica y forestal del ecosistema alterado.

Este estudio es presentado por el concesionario ante la autoridad competente
para otorgar la licencia ambiental —actualmente, la Autoridad Nacional de Licen-
cias Ambientales (ANLA)-, la cual cuenta con 30 dias habiles, después de recibir
la informacién que haya solicitado, para revisar un estudio de impacto ambiental,
que le tomo al concesionario tres afios llevarlo a cabo, y expedir la resolucién
que otorgue o niega la licencia ambiental (articulo 58 Ley 99 de 1993). En otras
palabras, la ANLA tiene, en promedio, diez dias para revisar cada afo de estudios
de impacto ambiental.

c. Estado propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables

La Constitucion de 1991 contiene una norma especial sobre la propiedad del sub-
suelo y de los recursos naturales no renovables, de cuya titularidad goza el Estado
(articulo 332 dela C.P). Con el término “Estado’, el Constituyente quiso diferenciar
entre “Estado” y “Nacion” (C-221-97).

La interpretacion de la Corte Constitucional se refiere a que el término “Es-
tado” del articulo 332 de la C.P. es un concepto mas general que el de “Nacion’, el
cual engloba a todos los niveles territoriales. O sea, “Estado” como conjunto de las
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entidades territoriales. Entonces el articulo constitucional incluye a los municipios,
toda vez que estos son entes territoriales (C-445-16) (C-123-14) (Uprimny Yepes
& Sandoval Rojas, 2015).

De esta manera queda desvirtuada cualquier otra interpretacion que se le dé al
articulo 332 dela C.P. Entonces la propiedad de los minerales que puedan ser explo-
tados estd tanto en cabeza de la Nacién como en cabeza de los municipios y de los
departamentos. Lo que habria de tener como consecuencia légica que la decision
sobre la exploracion y explotacion involucre a las autoridades de todos los niveles.
Con esto se quiere decir que ellas han de participar en el proceso de toma de deci-
sion, aunque la regulacion y la gestion de la gran mineria esté a cargo de la Nacion.

3.3 Resumen

En conclusién, pesan mas los argumentos a favor, por lo que el municipio tiene la
potestad de pronunciarse, a través de la consulta popular, sobre los proyectos de
mineria. La decision sobre no llevar a cabo mineria en su territorio es constitucional,
tal como lo afirm¢ la Corte Constitucional (C-445-16).

Como la decision es obligatoria, las autoridades encargadas —en este caso, el
concejo municipal- deben expedir un acuerdo municipal segtin corresponda con
la decision. Para ello, segtn el articulo 42 de la Ley 1757 de 2015, el concejo debera
expedir dicho acuerdo dentro del mismo periodo de sesiones o a mds tardar en el
periodo siguiente. Si vencido este plazo el concejo no lo expide, el alcalde dentro de
los quince dias siguientes adoptara la decision mediante acuerdo o resolucion local.

Una vez la decision tomada mediante consulta popular municipal esté incluida
en el ordenamiento juridico y sea publica, se podra hacer efectiva hacia el futuro,
como es propio de las normas juridicas. A su vez, esto significa que los derechos
particulares adquiridos antes de la inclusion de la decision en el ordenamiento
juridico deben respetarse.

El Consejo de Estado (Mansarovar Energy Colombia Ltda vs. Tribunal Admi-
nistrativo del Meta, 2017), en su decision del 30 de mayo de 2017, habla del deber
de respeto de todas las situaciones juridicas particulares consolidadas de quienes, en
virtud de una normativa anterior, hayan obtenido licencias, concesiones, permisos
y autorizaciones para desarrollar actividades de la industria de hidrocarburos en
el municipio de Cumaral. En este municipio se llevo a cabo una consulta popular
municipal cuyo resultado rechazé el desarrollo de actividades de la industria de
hidrocarburos. Esto aplica entonces, en el mismo sentido de respeto frente a las
situaciones juridicas ya consolidadas, para las decisiones tomadas sobre mineria a
través de consultas populares municipales.
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De otro lado, habria espacio para preguntarse si las situaciones juridicas
consolidadas o los derechos particulares adquiridos son legitimos, pues se ad-
quirieron sin la participacién del municipio. Una respuesta a esta pregunta seria
que el legislador no dispuso que hubiera dicha participacién y no era exigible
legalmente, en ese entonces, la participacion del municipio para adjudicar el
contrato de concesion minera. Es decir, como también lo ve el Consejo de Estado,
la seguridad juridica deberia cobijar a las situaciones juridicas consolidadas bajo
la legislacion vigente.

En conclusidn, la decisiéon tomada mediante consulta popular municipal
es obligatoria y rige hacia el futuro, una vez ésta haga parte del ordenamiento
juridico.

4. Garantia de participacion de los municipios
- legislacion futura

4.1 Obligacion de garantizar la participacion
de los municipios

Como ya se menciond, la Corte Constitucional, en la sentencia C-123 de 2014,
consider6 que, a partir de una lectura sistematica de la Carta, i) los municipios y
distritos deben participar en el proceso de decision sobre si se realiza o no mineria
en su territorio y ii) que dicha participacién debe ser activa y eficaz.

En dicha sentencia, la Corte afirmé que en el desarrollo del proceso por me-
dio del cual se autorice la realizacion de actividades de exploracion y explotacion
minera, las autoridades competentes del nivel nacional deberdn acordar con las

autoridades territoriales concernidas, las medidas necesarias para la proteccién
del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el desarrollo econémico,
social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacién, mediante la
aplicacion de los principios de coordinacidn, concurrencia y subsidiariedad pre-
vistos en el articulo 288 de la C.P.

Por su parte, la sentencia C-445 de 2016, refiriéndose a los impactos am-
bientales de la mineria sobre el territorio, dejo claro que la consulta popular
de caracter municipal es un mecanismo de participacion que le permite a los
habitantes manifestar su opinion de cara a un aspecto especifico como el com-
ponente ambiental.
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No obstante, deberia haber otra forma de participacion para los municipios. De
tal manera que pueda haber concertacion entre autoridades nacionales, autoridades
regionales (como las CAR), autoridades departamentales y locales, habitantes del
municipio y —hasta— asociaciones ambientalistas.

4.2 Una forma de participacion activa y eficaz - propuesta

Si se quiere poder entablar un dialogo, hay que darle paso a una forma de partici-
pacion diferente para los municipios y demas interesados. Allegislador le queda la
tarea pendiente de regular la forma de participacion concreta que han de tener los
municipios cuando el Gobierno Nacional quiera adelantar proyectos de mineria
en determinado territorio.

Gracias a las consultas populares municipales, la ANM ya se ha percatado de
la necesidad de darle participacion a las comunidades que se puedan ver afectadas
por los proyectos de mineria y ha venido realizando audiencias de participacion
ciudadana. Segun la presidenta de la ANM, Silvana Habib Daza, estas audiencias
tienen por objeto, informar a la comunidad sobre el inversionista, la actividad a
realizar y los posibles impactos ambientales y econdmicos (Sepulveda, 2017). Esta
iniciativa de la ANM es un buen comienzo, pero no es suficiente.

Es evidente que la falta de participacion de los municipios en los procesos de
concesion minera genera conflictos serios. Como quedé demostrado, hay competen-
cias concurrentes en el caso de los proyectos de gran mineria. Asi pues, el legislador
deberia determinar cudl es el procedimiento que han de seguir las autoridades com-
petentes de otorgar los titulos mineros y sincronizar de competencias concurrentes.

Un buen ejemplo de los requisitos minimos de publicidad y participacién de
las autoridades y del publico en la evaluacion de las repercusiones de determina-
dos proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente es la directiva europea
(85/337/CEE).

Teniendo en cuenta algunos de los planteamientos basicos de dicha directiva,
en Colombia, la autoridad nacional que ha de otorgar el titulo minero -hoy, la
ANM- deberia llevar a cabo o establecer los criterios para exigir del interesado en
obtener el titulo minero un estudio medioambiental estratégico sobre las posibles
afectaciones que recibiria el territorio de concederse dicho titulo minero. Este es-
tudio debera dar como resultado un informe sobre los impactos ambientales del
proyecto minero. Este informe debera hacerse publico.

La ANM deberia no solo publicar el informe y abrir un espacio para que los
ciudadanos que puedan llegar a ser afectados presenten a la ANM sus intereses,
sino que ademas deberia hacer reparto del informe a todas las autoridades que
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por responsabilidad especifica en materia de medio ambiente tengan interés en el
otorgamiento o en la denegacion del titulo minero, entre ellas, las del municipio
en donde se proyecta la mina para que presenten los planes que tienen sobre el
territorio y las CAR competentes. Se debera establecer un plazo —de 60 o 90 dias,
segun considere el legislador- para que éstas y los ciudadanos que puedan llegar
a ser afectados se pronuncien.

También seria pertinente que el legislador considere involucrar a las organi-
zaciones ambientalistas, legalmente constituidas, como posibles interesados y que,
dentro del mismo plazo para las autoridades y posibles afectados, dichas organiza-
ciones alleguen a la ANM sus estudios técnicos, conocimientos sobre la biodiver-
sidad en el territorio en cuestion, etc., que ayuden a la ANM a tomar su decision.

Los planes especificos que el municipio tenga para su territorio, sobre el que
proyecta la mina el peticionario del titulo minero, deberan ser tenidos en cuenta
por las autoridades nacionales. Para ello, el municipio allegara dichos planes den-
tro del plazo mencionado. Los planes del municipio que ha de considerar la ANM
deberan reposar en el Esquema, Plan Basico o Plan de Ordenamiento Territorial
(art. 9 Ley 388 de 1997) del municipio, o en el proyecto de Esquema, Plan Bésico o
Plan de Ordenamiento Territorial que esté en proceso de aprobacion por parte del
Consejo Municipal o Distrital. Antes de ello no se puede hablar de planes concretos.

Solo una vez que la ANM o quien haga sus veces haya revisado y ponderado
los intereses de los afectados, de las autoridades regionales y locales, de las asocia-
ciones ambientalistas, del Gobierno Nacional y del peticionario del titulo minero,
debera tomar una decisiéon motivada sobre el otorgamiento o denegacion del titulo.
Incluso se podria pensar en realizar una audiencia con los participes del proceso,
de acceso para la opinion publica, antes de tomar la decision final, con el fin de
informar y de visitar el lugar donde se desarrollaria el proyecto.

Asi, l]a ANM tomaria su decision ponderando los intereses participes en el
proceso y deberia hacerlo teniendo en cuenta que denegar el otorgamiento de un
titulo minero también es una opcion. Pues hay muchos casos en los que los costos
ambientales y sociales pesan mas que los ingresos econémicos que puedan llegar
a percibirse.

4.3. Otras implicaciones

De otorgarse el titulo minero, los habitantes del municipio como sus autoridades
ya habran tenido conocimiento y participacion previa. Asi no estén de acuerdo
con la decisién final, sabran que fueron tomados en cuenta y conoceran los mo-
tivos por los que pesaron mas los intereses de llevar a cabo el proyecto minero.
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Esto genera aceptacion por el solo hecho de haber participado de un proceso
transparente y evitaria sorpresas y conflictos entre los habitantes del municipio
y quienes realicen el proyecto minero.

Por otro lado, con el fin de garantizar el acceso a la justicia, deberia haber
un pronunciamiento de la ANM previo al titulo minero, cuya naturaleza juridica
sea la de un acto administrativo. Tanto para el interesado como para los demas
intervinientes (por ejemplo, los ciudadanos cuyos terrenos puedan llegar a ser
expropiados) debe haber acceso a la justicia. Ambos pueden verse afectados por
la decision de la ANM por un error en la ponderacion, por ejemplo.

Solo después de que las decisiones judiciales pertinentes hubieran sido toma-
das, la ANM deberia otorgar el contrato de concesiéon minera, es decir, conceder
finalmente el titulo minero.

El contrato tnico de concesiéon minera, contenido en la Resolucion 420 de
2103 de la ANM, no contempla dirimir los conflictos juridicos en tribunales de ar-
bitraje, pero Colombia ha suscrito varios acuerdos internacionales con clausulas de
proteccion a la inversion. Dichas clausulas permiten que los inversionistas mineros
sometan a arbitramento las reclamaciones que tengan frente al Estado colombiano
cuando, a su parecer, exista una expropiacion -no indemnizada o indemnizada
de manera insuficiente- o una violacién de una autorizacién de inversién o de un
acuerdo de inversion y que la empresa con el titulo minero haya sufrido pérdidas
o danos en virtud de dicha violacién o como resultado de ésta.

Colombia ha suscrito mas de una docena de acuerdos internacionales de in-
version y TLC con capitulos de proteccion a la inversion (Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, 2017), entre los que se encuentran el TLC con Canadd y el
Tratado Bilateral de Inversion con Suiza. Gracias a estos dos acuerdos, Colombia
enfrenta reclamaciones ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias re-
lativas a Inversiones (CIADI), por cuenta de las empresas Eco Oro Minerals Corp.
—canadiense, que reclama por no poder explotar en el paramo de Santurban- y
Glencore International A.G. -suiza, que reclama por sancidn fiscal impuesta por
la Contraloria-.

Con el hecho de tener vigentes este tipo de acuerdos, el legislador deberia te-
ner en cuenta la necesidad de dar lugar a un procedimiento transparente y abierto
a todos sus involucrados. Un procedimiento que reduzca las posibilidades de la
administracidn de cometer errores en su decisidon. Y en caso de haber errores, se
corrijan por orden judicial antes de adjudicar el contrato de concesion. Lo cual, a
su vez, reduciria tanto las posibilidades de posterior modificacion, suspension o
anulacion de titulos mineros, con base en los cuales ya se hayan hecho inversiones,
como las reclamaciones por estas causas.
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5. Conclusiones y comentario final

La consulta popular municipal es véalida para rechazar el desarrollo de actividades
mineras dentro del territorio del municipio. Una vez se haya llevado a cabo la
consulta, la decision es obligatoria y debe incluirse en el ordenamiento juridico.
A partir de la publicacion de la nueva norma, ésta tendra efectos hacia el futuro.

La falta de participacion de los municipios en el proceso de toma de decision
sobre los proyectos mineros ha generado el llamado “boom” de las consultas po-
pulares municipales. Lo que muestra que hace falta que el legislador, sin quitarle
la competencia al Gobierno Nacional de decidir sobre los titulos mineros, cree un
proceso que tenga en cuenta las competencias del municipio sobre su territorio y
las decisiones politicas que tome su comunidad, en lugar de la imposicion unilateral
pretendida por el Gobierno Nacional con su “locomotora minera”.

Hasta ahora el Gobierno Nacional o por lo menos algunos de sus funciona-
rios- ha dejado ver que le interesa mucho percibir las regalias y los impuestos de
la industria minera y de hidrocarburos y no se esmera lo suficiente por proteger
los paramos o la selva amazdnica (ver casos de La Macarena, Santurban, Parque
Nacional Yaigojé-Apaporis).

Las decisiones sobre el medio ambiente deben ser tomadas en serio, no son
decisiones que se puedan tomar con “licencias exprés” por varias razones (Bermudez
Liévano, 2014). La primera tiene que ver con que el medio ambiente es un bien
juridico de interés nacional e internacional. Hay que protegerlo porque Colombia
tiene obligaciones juridicas constitucionales, legales e internacionales, y porque es
un deber con las generaciones futuras.

La segunda razén es practica. Las autoridades ambientales no pueden evaluar
adecuadamente los estudios que les presentan los interesados en adquirir las licen-
cias ambientales sin tener la capacidad de comprobar y comparar la informacién
alli suministrada con otra. Ademas, no es posible evaluar a fondo un estudio que
se ha llevado a cabo durante afios en apenas unos cuantos dias.

Por ultimo, las decisiones no pueden seguirse tomando sin la participacion
de los afectados directos por la actividad minera. Tanto las autoridades de todos
los niveles de la administracion como los ciudadanos posiblemente afectados, las
CAR y las organizaciones ambientalistas deben poder participar en la toma de la
decision sobre la concesion de un titulo minero.

Por otro lado, deberia haber una etapa previa al contrato de concesién minera,
que tenga como resultado un acto administrativo que pueda ser demandado. Asi, se
garantizaria el acceso a la justicia para todos los participes del proceso —incluido el
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interesado en recibir el titulo minero- y se podrian evitar posibles reclamaciones ante
tribunales internacionales de arbitraje por la modificacién, suspensién o anulaciéon
del titulo minero, consecuencia de una decision errada de la administracion que
deba ser corregida, toda vez que los arbitros podrian considerar que dichas acciones
constituyen una violacién por parte del Estado colombiano de una autorizacion de
inversion o de un acuerdo de inversién y que la empresa con el titulo minero ha
sufrido pérdidas o dafos en virtud de dicha violacién o como resultado de ésta.
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La proteccion de los derechos constitucionales
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El territorio para un marmatefio significa todo: su historia, sus ancestros,
su trabajo, su vida. Significa todo y aqui hay sentido de pertenencia por este
pueblo porque aqui estd nuestro pasado, nuestro trabajo. El territorio lo re-
presenta todo para nosotros, es nuestro patrimonio (...) Por eso ese proyecto
a cielo abierto no es posible porque de un tajo acabaria con la historia de
uno de los pueblos mds antiguos del pais, con la cultura, con sus tradiciones.
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Resumen:

Analiza la jurisprudencia de la Corte Ambiental ante la defensa de los derechos
de comunidades étnicas, afrodescendientes y de los habitantes de Marmato frente
a la participacion en los impactos generados por la cesion de los titulos mineros
a la compaiia Gran Colombia Gold. Dos capitulos versan sobre el contexto de la
vulnerabilidad en el modelo extractivista de Colombia y del municipio, el tercero
alude al derecho de la participacion segun la sentencia SU 133/17, con énfasis en la
contribucién de la academia. Las conclusiones exaltan el papel de los Magistrados
que llevaron a término la decision final del asunto.



Introduccion

1 articulo presenta en tres apartes una aproximacion al analisis de la
Jurisprudencia de la Corte Ambiental en la sentencia SU 133/17 so-
bre la proteccion de los derechos constitucionales en el municipio de
Marmato frente a la gran mineria.

En primer lugar, realiza una lectura externa sobre el contexto del ex-
tractivismo y la vulneraciéon de los derechos ambientales en el pais, como marco
general para comprender las razones estructurales de este fendmeno en un muni-
cipio histdricamente representativo a nivel nacional como lo es Marmato —“Pesebre
de oro de Colombia™-.

En segundo lugar, se incluye una mirada internalista basada en el analisis de la
sentencia citada, donde se da cuenta, en primera instancia, del desarrollo y trans-
formacion de los antecedentes normativos que preceden el momento de decision
del fallo. Un aspecto particular ocupa el papel de la academia al ser invitada para
presentar su concepto ante la Corte, participacion examinada a la luz de cinco
temas que fueron citados en los apartes dos y tres de la Sentencia: “Tramite ante la
Corte Constitucional” y “Consideraciones”, respectivamente. Se hizo hincapié en
los argumentos brindados por los conceptos, documentos y articulos que fueron
utilizados por la Corte en el item “Dindmicas sociales y parametros normativos e
histéricos en Marmato”.

El articulo culmina con unas conclusiones donde se exalta el papel de los
Magistrados Maria Victoria Calle, Gloria Stella Ortiz y Jorge Ivan Palacio en
su peticién de revision del proceso llevado hasta el afo 2015; el Magistrado
Jorge Pretelt, quien, en el mismo afio, ampar¢ los derechos solicitados por los
peticionarios en la Sentencia 438 y, finalmente, al Magistrado Sustanciador Luis
Ernesto Vargas Silva quien decidié de fondo el asunto de analisis. También se
resalta el papel de los académicos que participaron del proceso y, de manera
muy significativa, de las comunidades mineras tradicionales del municipio de
Marmato.
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1. Extractivismo y vulneracion de los derechos
ambientales en Colombia

Colombia ha firmado la paz después de seis décadas de conflicto armado. En este
escenario de posacuerdo, que el gobierno insiste en llamar “posconflicto’, se gene-
ra una gran incertidumbre frente a cémo los modelos de desarrollo contribuiran
o no a ayudar a solucionar las causas objetivas del conflicto: concentracion de la
tierra, desigualdad social, pobreza, falta de justicia social, participacién politica,
distribucién y apropiacion social del patrimonio natural, etc. Si no se tiene en
cuenta un enfoque territorial se pueden agudizar los conflictos y la vulneracion
de los derechos ambientales, pues grandes intereses internacionales y nacionales
tendrian la patente de corso para explotar, sin trabas, el patrimonio de uno de los
paises mas ricos del mundo en biodiversidad.

Tal como lo mencionan Acosta y otros (2011), el actual modelo de desarrollo
existente en Ameérica Latina, tanto en los paises mas liberales como en los progre-
sistas, esta basado en el extractivismo agenciado por el gran capital. En Colombia
el extractivismo fue declarado como la principal locomotora de desarrollo’. En
este esquema, las empresas privadas y extranjeras se reconocen como los tnicos
agentes con el potencial de impulsar el crecimiento econémico del pais; atraen sus
inversiones mediante la ausencia de impuestos y garantias tributarias, la posibilidad
de explotar mano de obra barata y de externalizar los impactos socioambientales.

En la actualidad mas de la mitad de los megaproyectos extractivos en Co-
lombia se encuentren en manos de inversién extranjera directa, asociada con
altos valores de transferencias de rentas (Samaniego et. al., 2014). La inversién
extranjera en el sector de la agroindustria, agricultura, silvicultura y pesca crecio6
241% entre los afios 2010 a 2014 (Delgado Gémez, 2015); en el sector minero y de
hidrocarburos aumento del 21% al 85% entre los ainos 2000 a 2010 (Toro, 2012).
Por su parte, Canada se ha posicionado como la principal fuente de inversion
extranjera directa en el sector minero: en el aflo 2012 operaban 40 companias
canadienses con 86 proyectos mineros (Grupo de Trabajo sobre Mineria y De-
rechos Humanos en América Latina, 2014).

De manera paralela, han aumentado los conflictos ambientales causados por
el extractivismo. Segun el Atlas de Justicia Ambiental (2016), Colombia registra el

3. En el plan nacional de desarrollo Prosperidad para todos (2010-2014) el sector minero-energético se
establecio como la principal locomotora de desarrollo; propdsito retomado en el actual plan nacional de
desarrollo Todos por un nuevo pais. Paz, equidad y educacion (2014-2018), en el denominado eje transversal
de transformacion del campo y crecimiento verde que busca consolidar la agroindustria y la gran minerfa.
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mayor numero de conflictos (88) en América Latina, de los cuales el 54% involucran
corporaciones multinacionales. Aunque los conflictos estan presentes en todas las
regiones del pais, se ubican principalmente en las zonas mas pobladas (Andina
y Caribe), como en zonas de conservacion y territorios ancestrales. Cerca de 7.9
millones de personas han sido afectadas (Pérez-Rincén, 2015), particularmente las
comunidades campesinas, indigenas y afrodescendientes.

Es importante resaltar que los conflictos ocasionados por el extractivismo
patentan la vulneracion de los derechos ambientales: el deterioro de ecosistemas
estratégicos como paramos, cabeceras de cuencas hidricas, rios y humedales; la
fragmentacion, superposicion y pérdida del control sobre los territorios; la afec-
tacion de la identidad cultural de comunidades indigenas, afrodescendientes y
campesinas; la transformacion en las formas de vida y las economias locales; la
destruccion de redes sociales y formas organizativas; efectos nocivos sobre la sa-
lud; agravamiento de la pobreza y la inequidad social; asi como el aumento de la
violencia, la criminalidad y la represion.

Con el acompafamiento de diversos sectores (trabajadores vinculados a las
empresas extractivas, pobladores urbanos, activistas, académicos e investigadores),
las comunidades afectadas estan exigiendo la defensa de los derechos ambienta-
les y cuestionando el extractivismo del gran capital como modelo de desarrollo
para Colombia. Surgen nuevas organizaciones sociales, formas de movilizaciéon
y participacion ciudadana, también acciones legales ante tribunales nacionales e
internacionales para que se amparen los derechos individuales y colectivos.

Como resultado de la presion social, algunas instituciones como la Corte Cons-
titucional han sido partidarias de la defensa de los derechos ambientales. En este
escenario ha sido crucial el papel de los magistrados Jorge Ivan Palacio, Luis Ernesto
Vargas Silva, Maria Victoria Calle y Gloria Stella Ortiz en la proteccion de los derechos
y principios ambientales constitucionales. Ademas, como en el caso que nos interesa
analizar en el presente articulo, municipio de Marmato, su jurisprudencia ha solicitado
y considerado los aportes de la academia frente a problematicas constitucionales.

2. Marmato y la vulneracion
de los derechos ambientales

Marmato (Caldas) es el cuarto pueblo mas antiguo de Colombia. Su principal
patrimonio lo constituye el “cerro El Burro” donde se localiza su centro historico
declarado en 1982 Monumento Histérico Nacional.
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La historia de Marmato se encuentra asociada con la practica de la mineria del
oro. Durante la época prehispanica fue realizada por indigenas Moragas y Cartamas,
quienes se constituyeron en los principales proveedores de oro de los especializados
orfebres Quimbayas. En 1537 el territorio fue “descubierto” en la expedicién diri-
gida por el Mariscal Jorge Robledo. Las minas de Marmato fueron explotadas bajo
orientacion de los ibéricos, figuraron en el afio 1625 como un Real de Minas con dos
encomiendas pertenecientes a la jurisdiccion de Popayan. Este periodo se caracteriz6
por el saqueo del oro, la extincion de los pueblos originarios y la incorporacién de
mano de obra esclava proveniente del Africa Central y del Golfo de Biafra.

A finales del siglo XV1y hasta el siglo XVIII la propiedad de las minas de Mar-
mato se encontraba en manos de terratenientes, hijos de peninsulares radicados
en la Provincia de Popayan. En 1798 Marmato hacia parte de la Real Compaiiia
de Minas de Popayan, jurisdiccion del Estado Soberano del Cauca. Durante este
periodo se establecieron las comunidades actuales de Marmato: esclavos africanos
e indigenas Chamis y Purembard provenientes del Choco.

En 1825 las minas de Marmato fueron entregadas por el naciente Estado a la
empresa inglesa B.A Goldschmith y Compania para garantizar un empréstito que
permiti6 consolidar la “independencia” de la Gran Colombia. En 1829 las minas
pasaron a la Powles-Illingworth y Co. y en 1873 ala Western Andes Mining Com-
pany Limited hasta 1905, afio en que Marmato se convirti en uno de los municipios
del recién creado departamento de Caldas y, a su vez, se cancelaron los derechos
de explotacion de las minas. Sin embargo, en 1906 dichas minas fueron entregadas
como botin de guerra al general Alfredo Vasquez Cobo, quien las cedi6 en contrato
de arrendamiento a la compafiia C.W. Sindycate Limited y luego a la Colombian
Mining-Exploration Co. hasta 1925.

Entre 1926 y 1931 el Estado recupero el control de las minas de Marmato y las
cedié en arrendamiento a diferentes empresarios nacionales, quienes al no contar con
recursos para explotar el oro de manera “razonable” las sub-arrendaron a pequefios
mineros locales. De este modo, en la década de los afios treinta del siglo XX se inici6
la configuracion de la mineria tradicional basada en la valoracion de la autonomia yla
solidaridad practicada por las comunidades afrodescendientes, indigenas y mestizas.

En 1940 las minas de Marmato fueron administradas nuevamente por el Estado
a través del Ministerio de Minas. Se promovio la empresa individual y las formas
asociativas de pequefios mineros, quienes constituyeron agrupaciones de hecho y
luego se transformaron en sociedades de derecho, ya que suscribieron contratos
de explotacion de las minas de la parte alta de acuerdo con la Ley 66 de 1946. Esta
normatividad promovi6 un modelo de explotacion a través de la division territorial
y cultural del municipio.
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La zona alta donde se localiza el cerro El Burro y se encuentra el centro histérico
se destiné para la pequefia mineria; y la zona baja donde se encuentra la vereda
El Llano, actualmente zona de expansion urbana, para la mediana mineria (Arias
Hurtado, 2013a, p. 37).

En 1956 el gobierno nacional legislé el Decreto 2223 que retomé el modelo
territorial y cultural de explotacion de la Ley 66. En 1969 se expidio la Ley 20 en
la que se ratifico la propiedad de la nacién sobre el patrimonio minero. En 1980,
mediante el Decreto 2064, las minas de Marmato pasaron a ser administradas por
ECOMINAS que exploto una parte de los yacimientos de la parte alta y los restantes
continuaron siendo explotados por los pequefios mineros a través de contratos de
arrendamiento. Nuevamente en 1988, a través del Decreto 2655, se impulsé la firma
de contratos para la pequefia mineria en la zona alta de Marmato, cuya duracién
coincidia con la vida util del yacimiento.

En 1990 ECOMINAS se convirtié en Minerales de Colombia -MINERALCO
S.A.-, vinculado al Ministerio de Minas y Energia, encargado de explotar la zona
baja de Marmato destinada a la mediana mineria y de celebrar contratos para la
pequena mineria en la zona alta, de acuerdo con el programa de legalizacion minera
establecido por la Ley 141 de 1994. Alrededor de 122 contratos fueron celebrados
en esta ocasion.

Desde 1995 hasta la actualidad el municipio de Marmato se constituye en un
territorio de interés para el desarrollo de un megaproyecto de mineria a cielo abierto:

«  Entre 1995 a 1997 la compaiiia Gran Colombia Resource Inc. llevé a cabo
exploraciones en la zona de Echandia que linda con la zona alta.

o Entre 1996 a 2000 la compaiia canadiense Conquistador Mines Ltd., a
través de su filial colombiana Corona Goldfields S.A., adquirié el 13.15%
de la zona baja propiedad de Mineros Nacionales y compro varias minas
de la zona alta.

o Entre 2005 a 2009 la compaiia canadiense Colombia Goldfields Limited,
a través de su filial en Colombia la Empresa Minera de Caldas, adquiri6
varias minas de la zona alta.

o En el 2010 la compainia canadiense Medoro Resource Ltd. compré las
minas de Mineros Nacionales ubicadas en la parte baja.

o Enel 2011 la compania canadiense Medoro Resource Ltd. se fusiond con
la multinacional panamefia Gran Colombia Gold, bajo el nombre de Gran
Colombia Gold Corp. para adquirir en concesion la zona alta, la zona baja
y la zona Echandia que linda con la zona alta.

Segun la propia transnacional el megaproyecto de mineria a cielo abierto:
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Afectard tanto a la zona alta de Marmato como a la vereda El Llano y otras veredas
del municipio, como San Juan, Boqueron, Echandia y Cabras que pueden requerir
reinstalacion completa (...) Habrd necesidad de desarrollar un nuevo municipio en
otro lugar. Esto requeriria una importante colaboracion entre la poblacién y el gobierno
colombiano (Gran Colombia Gold, 2012, p. 104).

Es de resaltar que en el afio 2012 el maximo érgano de control fiscal del Es-
tado hizo el siguiente sefialamiento; debido a su importancia se transcribe en su
mayor parte:

No ha sido formalmente presentado un proyecto de gran mineria en Marmato
con las caracteristicas habituales de un proyecto minero (...) por las empresas del
grupo empresarial de la canadiense Gran Colombia Gold Corporation (...) Tal es
la situacion, que ni la Gobernacién de Caldas, ni la Agencia Nacional Minera, ni
el Ministerio de Minas pueden afirmar tener conocimiento de dicho proyecto. Pese
a esto, el megaproyecto para oro en la zona de Marmato fue presentado en el sitio
web de la empresa Gran Colombia Gold, lo cual no se trata de manera alguna de
una propuesta presentada de manera oficial aunque haya sido objeto de noticia en
la prensa nacional o inclusive haya sido tema de discurso del exministro de minas
Carlos Rodado (...) No obstante la situacién anterior, el tema del megaproyecto
aurifero resultaria ser un tema de especial interés para la Contraloria General de
la Republica desde el momento en que este proyecto sea presentado oficialmente,
puesto que su planteamiento y realizacion deben presentar las caracteristicas
propias de un proyecto sustentable. Preocupa de un proyecto de estas magnitudes
y caracteristicas las implicaciones ambientales y sociales. Indudablemente un
proyecto que se plantee para ser realizado a cielo abierto (...) con la eliminacién
de un cerro y la generacion de un pit de mds de 800 metros de profundidad, con la
remocion y reubicacion de millones de toneladas de estériles, arroja serios problemas
ambientales que deben ser evaluados (...) Ademds de todos estos detalles sobre lo
acontecido en torno al tema de Marmato, interesantes de por si, para la Contra-
loria General de la Repiiblica resulta de interés el hecho de que el reasentamiento
corresponda verdaderamente a una necesidad de la comunidad de Marmato o a
una conveniencia de intereses empresariales (...) Esta situacién por lo visto ha
reunido un variado niimero de intereses y es probable que tenga implicaciones de
orden fiscal (Contraloria General de la Republica, 2012).

Entre tanto, la mineria tradicional se constituye en el principal referente cultural
e histdérico de la poblacion de Marmato que para el afio 2011 estaba considerada en
8.848 habitantes: 56.5% afrodescendientes, 16.7% indigenas y 28.6% se reconocen
como mestizos (Arias Hurtado, 2013b). Ademas, la mineria tradicional continua
siendo el principal renglon de la economia y fuente de trabajo del municipio.

La defensa del territorio y la mineria tradicional dio origen al Comité Civico
Prodefensa de Marmato (2006), la Asociacidon de Mineros Tradicionales de Mar-
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mato ~ASOMITRAMA- (2006), entre otras organizaciones locales, las cuales han
apelado a diversas formas de movilizacion, participacion ciudadana y acciones
legales. Como consecuencia de la cesion inconsulta de titulos mineros y de la orden
de cerrar y desalojar la mina “Villonza’, ubicada en la zona alta de Marmato, en el
afio 2014 cuatro mineros tradicionales interpusieron una accion de tutela por la
afectacion de cinco derechos fundamentales:

1. Debido proceso

2. Libertad para ejercer el oficio de mineros tradicionales
3. Minimo vital

4. Derecho a no ser desplazados del territorio

5

Participacion.

3. La proteccion del derecho a la participacion
de los mineros tradicionales de Marmato,
la Comunidad Indigena Cartama
y la Asociacidn de Joyeros Tradicionales
—ASOJAMAR- segun la Sentencia SU 133/17

Un reciente ejemplo de un fallo vital para entender el presente y el futuro del derecho
ambiental frente al extractivismo minero en Colombia, lo representa la sentencia SU
133 del 28 de febrero de 2017 frente a la participacion de los mineros tradicionales,
las comunidades indigenas, afrodescendientes y los habitantes del municipio de
Marmato, en la definicién de los impactos derivados de las decisiones mineras que
autorizaron la cesion de titulos al grupo empresarial Gran Colombia Gold. Dicha
sentencia dictamind la proteccion del derecho de la poblacién a participar en la
definicion de los impactos frente a los derechos de explotacion de la parte alta del
cerro El Burro y el derecho de las comunidades indigenas y afrocolombianas a ser
consultadas al respecto.

La Sentencia esta estructurada, en primer lugar, en unos “Antecedentes” (pa-
ginas 1 al 13). Seguida del “Tramite ante la Corte Constitucional” (paginas 13 ala
41), un capitulo numero tres denominado “Consideraciones” (paginas 41 ala 165),
para finalizar con la “Decision” (paginas 165 ala 175).
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Después de presentar los antecedentes para dar cuenta de los hechos juridicos
que hacen parte de la sentencia a partir de la accion de tutela (2014) de cuatro ac-
cionantes, el siguiente aparte se encargara de analizar el papel de las instituciones
académicas desde la invitacion que hizo la Corte para que prestaran su colaboracion
al brindar un concepto sobre la problematica objeto de estudio.

La sentencia explicita en el item numero tres, “Consideraciones” en lo referido
a las “Dinamicas sociales y los parametros normativos e histdricos de Marmato’,
como en los argumentos que fueron retomados por el Magistrado Ponente Luis
Ernesto Vargas Silva, el concepto enviado por los académicos de la Universidad
Tecnolodgica de Pereira (Luis Gonzaga Gutiérrez, Leon Felipe Cubillos, John Jairo
Arias, Carolina Arias Hurtado y Olga Lucia Monsalve) para la solucién del Primer
Problema Juridico: “El derecho de los habitantes de Marmato y de los Peticiona-
rios, en su condicion de mineros tradicionales, a participar en la adopcion de las
decisiones que autorizaron la cesion de los derechos mineros amparados en el
titulo CHG -081".

Luego de conocer dichas posiciones y senalar las decisiones surgidas de la
sentencia, se realizardn algunas conclusiones sobre la responsabilidad social de la
academia frente al derecho ambiental.

3.1 Antecedentes

En el ano 2014 cuatro mineros tradicionales de Marmato, pertenecientes a la mina
“Villonza”, ubicada en la zona alta del cerro El Burro y donde se realizan activida-
des de explotacion, reclamaron en una accion de tutela, en primera instancia, ante
los tribunales del municipio de Riosucio y, en segunda instancia, en la ciudad de
Manizales, la solicitud de amparo administrativo a la vulneracion de sus derechos
frente a la participacion, debido proceso, minimo vital y el derecho al trabajo, ante
la resolucion 751 de 2010 que los obligaba al cierre y desalojo de la mina referida,
para proteger los derechos de explotacion de las compaiias agrupadas bajo el
nombre de la multinacional canadiense Gran Colombia Gold, conferidos desde el
aflo 2007 por parte del gobierno nacional.

Como se explico en parrafos anteriores, la mineria en Marmato contiene
condiciones excepcionales en el panorama de otros proyectos de extraccidon
minera presentes en el territorio nacional. Primero, es de destacar que la cultura
minera ha acompafado al cuarto municipio mas antiguo de Colombia durante
sus cinco siglos de existencia. Segundo, los principios de la extracciéon minera
tradicional sustentados en la reparticién democratica de los beneficios y la reci-
procidad han conformado una economia de la subsistencia comunitaria. Tercero,
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las condiciones geoldgicas y geograficas, el “sistema tinico de cotas” del cerro El
Burro ha contado desde 1946 con una legislacion especial por parte del Estado
colombiano (Ley 66) que determind para la zona alta el respeto a pequefos em-
prendimientos de mineria tradicional, frente a una zona baja donde si se permite
la extraccién de mediana mineria con la participacion de empresas movidas
por economias de mercado. Cuarto, todo ello se lleva a cabo en un territorio
proclamado Monumento Histérico Nacional, donde aparece Marmato como el
“Pesebre de oro de Colombia”, habitado por mineros tradicionales, comunidades
étnicas y afrodescendientes, quienes también se relacionan estrechamente con
la cultura minera.

En el caso en cuestidn, el titulo CHG - 081, obedece a una concesidn, entre
otras tantas, que el gobierno colombiano otorgé a las firmas mineras agrupadas
en la multinacional canadiense Gran Colombia Gold, en el afio 2007, debido a la
interpretacion realizada en su momento del Cédigo 685 del 2001.

Los peticionarios después de padecer las acciones de hecho derivadas del ampa-
ro administrativo de la multinacional minera, mediante la resoluciéon 715 de 2010,
que obligaban, entre otras decisiones, al desalojo de los mineros tradicionales de sus
labores en este titulo, reclamaron no haber tenido ningtin proceso de socializacion
con las comunidades ante la clausura de las minas en el afo 2012. Debido ala razén
anterior, la recuperacion de las minas por parte de los mineros tradicionales no
tardo en llegar durante ese mismo afio. Frente a la reivindicacion de sus derechos,
los mineros tradicionales esgrimieron la identidad cultural y las practicas de los
habitantes del municipio respaldadas también con un antecedente normativo,
donde aducian la inconstitucionalidad de dicha resolucion pues se expidié con
base en la Ley 3182 de 2010 declarada inexequible en la sentencia C-366 de 2011.

El 12 de mayo de 2014 al ser admitida, en primera instancia, dicha accién de
tutela por el juez penal del municipio de Riosucio (Caldas), le fue ordenado a la
Alcaldia de Marmato suspender la diligencia de desalojo y cierre de la mina “Vi-
llonza’”, posiciéon que se mantuvo tan solo 14 dias en vigencia, luego de recibir los
reclamos de la Agencia Nacional Minera y de Minerales de Occidente SAS. Estas
dos instituciones sefialaron hechos y juicios que indicaban, entre otras conside-
raciones, el haber procedido dicha tutela sobre personas indeterminadas, la falta
de anexion de titulos de propiedad por parte de los peticionarios, por ultimo, no
contar con pruebas reales sobre la existencia o no de comunidades indigenas y
afrodescendientes originarias presentes en la zona.

Ante la impugnacion reiterada por los cuatro accionantes, se emitié un fallo
en segunda instancia por la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Ma-
nizales (Caldas) donde se confirm¢ el fallo en primera instancia otorgado por el
Juzgado Penal del Circuito de Riosucio, arguyendo la falta de pruebas frente al
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ejercicio laboral que los accionantes hicieron en esa época en la mina referida. Con
esta importante consideracion, y apoyada en otras de las razones contempladas
por el juzgado de Riosucio, se remiti6 el expediente para su revision a la Corte
Constitucional.

La sala de seleccion numero diez estudio el expediente nimero T4561330
y mediante un auto del dia 20 de octubre de 2014 decidi6é no seleccionar dicho
expediente para una futura revision. Sin embargo,

Los Magistrados Jorge Ivdn Palacio, Gloria Stella Ortiz y Maria Victoria Calle
insistieron en su seleccion ante la sala de seleccion niimero once de 2014, en ejer-
cicio de la facultad que, para el efecto, les confiere el decreto 2591 de 1991 (Corte
Constitucional, 2017, p. 13).

Para el Magistrado Jorge Ivan Palacio su intencién obedecia a la necesidad
de que la ley y la jurisprudencia protejan la mineria artesanal, asi como poder
determinar si existié una vulneracion de los derechos de trabajo y al minimo vital,
proclamados por los peticionarios como derechos de defensa y debido proceso, en
caso de verificarse la condicion de inexequible del Codigo Minero.

La Magistrada Gloria Stella Ortiz insisti¢ en el caracter novedoso y constitu-
cionalmente relevante, ya que la tutela permitiria generar una distincion entre la
mineria ilegal y la ancestral como determinar “los limites de la participacion de
las comunidades étnicas en la explotacion minera” (Corte Constitucional, 2017,
p- 13). Del mismo modo, se puede interpretar dentro de sus consideraciones el
deseo de que la Corte no puede prohijar el desconocimiento de los derechos con
los que cuentan las personas afrodescendientes e indigenas a ser consultadas en
este tipo de proyectos.

Por ultimo, la Magistrada Maria Victoria Calle precis6é que dicha revision
permitiria conocer la vulnerabilidad del derecho al trabajo y al minimo vital de
los peticionarios. También insistié al unisono con la Magistrada Calle, en el de-
recho de consulta previa, libre e informada al que deben acceder las comunidades
indigenas y afrodescendientes.

Ante las anteriores solicitudes, la tutela fue enviada a la sala niumero séptima.
El Magistrado Sustanciador Jorge Pretelt vincul6 a una serie de instituciones para
que se pronunciaran de acuerdo con sus competencias, en ejercicio de sus derechos
de “contradiccién y de defensa”: Los Ministerios de Minas y Energia, de Ambiente
y Desarrollo Sostenible, del Interior y del Trabajo, la Defensoria del Pueblo, la
Procuraduria General de la Nacién, la Alcaldia de Marmato y la Corporacién
Auténoma de Caldas. El 17 de marzo del afio 2015, también compulso oficios a la
Organizacion Nacional Indigena de Colombia, la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales y ala Direcciéon de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias del Ministerio
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del Interior, quienes debian concluir si habia una existencia o no de comunidades
indigenas sujetas al proceso de consulta previa. Fue necesario, ademas, encomendar
el 17 de abril al juzgado promiscuo municipal de Marmato, la realizacién de una
inspeccion judicial al drea en cuestion, la cual seria acompainada también por la
Defensoria del Pueblo, para verificar la existencia o no de comunidades indigenas
que oficiaban labores de trabajo minero.

Ya recaudados los pronunciamientos de estas diferentes instituciones y organi-
zaciones, como realizada la diligencia in situ del 17 de abril, casi tres meses después,
la sala séptima de revision de tutelas con la providencia del 13 de julio de 2015:

Ampard el derecho a la consulta previa de la comunidad indigena y de la comuni-
dad afrodescendiente ASOJAMAR que se han dedicado a la mineria artesanal, en
la mina “Villonza” localizada en la parte alta del cerro el Burro en el municipio
de Marmato (Corte Constitucional, 2017, p. 25).

La consulta era un derecho indelegable a las comunidades étnicas que laboraban
en esta mina. La sentencia 438 de 2015 también exigié suspender las labores de
explotacion por parte de Mineros de Occidente y la Gran Colombia Gold; ademas,
dejo sin piso legal la resolucion 715 de 2010 que exigia el cierre y desalojo de la
mina. En manos del Ministerio del Interior quedo definido el proceso de consulta
previa de las comunidades sujetas de derecho.

No obstante la anterior decision, la compania Minerales Andinos de Occi-
dente, Alberto Castro Saldarriaga yla Agencia Nacional Minera interpusieron una
accion de nulidad con el concurso del Ministerio de Minas y Energia. El principal
argumento tenia que ver con el derecho al trabajo y al minimo vital que reclamaba
Alberto Castro Saldarriaga, quien no fue vinculado al tramite correspondiente
siendo cotitular del titulo CHG-081. Adujo que frente a la espera de la realizacion
del proceso de consulta previa exigido por la sentencia 438 de 2015, el sustento
suyo y el de su familia se encontraban en riesgo. Ademas, aspectos referidos por
las instituciones sefialadas como el pretendido “desconocimiento constitucional
de la sentencia” y otros aspectos legales, sustentaban dicha peticion de nulidad.

En diciembre de 2015 la sala plena acogid la nulidad de la sentencia reclamada
por Alberto Castro Saldarriaga en el auto 583 de 2015. Al suspender la sentencia
438 de 2015, por las razones expuestas por esta persona natural, y al buscar un
“remedio judicial idéneo” el auto 583 de 2015 ordend a la Corte:

Lo pertinente para la integracion del contradictorio, vinculando como parte dentro
del proceso de tutela al sefior Alberto Castro Saldarriaga, a quien se le otorgard el
término de tres (3) dias contados a partir de su notificacion personal, para que ejerza
sus derechos de defensa y contradiccion frente a las pretensiones de la demanda de
tutela de la referencia (Corte Constitucional, 2017, p. 28).
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Luego de ejecutada esta prescripcion deberia ser enviada al nuevo Magistrado
Sustanciador que asumiria el asunto, juicio por decidir en sala plena.

La primera medida llevada a cabo para dar camplimiento al auto 583 de 2015
fue recibir la respuesta a la tutela en la que se vinculé a Alberto Castro Saldarria-
ga. Fue elaborada por su apoderado el abogado Juan Guillermo Valencia quien
solicité también el traslado de pruebas, decretar la nulidad de aquellas pruebas
en las que no estuvo presente su defendido y agregar otras adicionales. El nuevo
Magistrado Sustanciador Luis Ernesto Vargas Silva al analizar la principal causa de
nulidad de la sentencia 438 -la afectacion a los cotitulares del titulo CHG-081-y
en aras de mantener “la debida unidad e integracion del contradictorio”, ordend
a la Agencia Nacional Minera la actualizaciéon de los nombres de cada cotitular,
donde aparecieron, entre ellos, Nancy Helena Castro y Maria Salangia Duque
como personas titulares. También ellas realizaron sus pronunciamientos, al igual
que la Asociacion de Mineros Tradicionales de Marmato (ASOMITRAMA), la
Asociacion de Joyeros Tradicionales de Marmato (ASOJAMAR) y nuevamente la
Parcialidad Indigena Cartama.

El nuevo Magistrado Sustanciador, allegados estos pronunciamientos invito,
finalmente, a varias instituciones académicas del pais “a que prestaran su colabo-
raciéon brindando su concepto sobre la problematica objeto de estudio” (Corte
Constitucional, 2017, p. 36). Todo ello con el interés de determinar las pruebas
necesarias para resolver “De fondo” el asunto analizado, de acuerdo con la potes-
tad que le brinda el articulo 05 de 1992 modificado por el acuerdo 02 de 2015. La
Personeria de Marmato junto con la Alcaldia del “Pesebre de Oro de Colombia”
deberian dar cuenta del proceso histérico del desarrollo social de la mineria en el
municipio. La Gobernacién de Caldas, por su parte, tendria que sefialar el auspicio
de actividades de concertacion.

3.2 Papel de la academia frente al concepto solicitado
por la Corte

Como un precedente fundamental en el caso de Marmato se encuentra el papel
concedido ala academia para que prestara su colaboracién brindando un concepto
frente a la problematica constitucional referida en la accion de tutela. Las institu-
ciones convocadas para tal efecto fueron:

« Instituto de Estudios Regionales de la Universidad de Antioquia.
o  Facultad de Ciencias Ambientales de la Universidad Tecnoldgica de Pereira.

o  Observatorio de Territorios Etnicos de la Facultad de Estudios Ambientales
y Rurales de la Pontificia Universidad Javeriana.
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o  Centro Interdisciplinario de Estudios para el Desarrollo de la Universidad
de los Andes.

«  Centro de Investigacion y Educacion Popular ~CINEP-.

Solo la Linea de Investigacion en Estudios Socioculturales y Problematica
Ambiental -IESPA- de la Facultad de Ciencias Ambientales de la Universidad Tec-
noldgica de Pereira atendio6 la solicitud de la Corte Constitucional®, con el apoyo
del Semillero de Investigacion en Economia Ambiental y de los Recursos Naturales
de la misma facultad.

Estudios Socioculturales y Problematica Ambiental® es una Linea de Investi-
gacion adscrita al Grupo Gestion en Cultura y Educaciéon Ambiental del Depar-
tamento de Estudios Interdisciplinarios. Esta integrada por docentes, egresados y
estudiantes de los diferentes programas de la Facultad de Ciencias Ambientales.
Temas como la problematica ambiental, el territorio, la cultura, el desarrollo y la
interdisciplina orientan sus programas de investigacion.

Desde el afo 2011 la Linea tiene un programa de investigaciéon en Marmato,
comprometido con los conflictos ambientales y las organizaciones sociales de este
territorio. Entre las investigaciones en el municipio se encuentran:

o Estrategia parala apropiacion social de las problemadticas ambientales mineras
desde la perspectiva sociocultural entre la Facultad de Ciencias Ambientales
y las organizaciones sociales de Marmato (Caldas) (2016). Investigacion fi-
nanciada por la Universidad Tecnoldgica de Pereira (Linea de Investigacion
en Estudios Socioculturales y Problematica Ambiental -IESPA-, 2016b).

o Gestion del patrimonio local para el desarrollo territorial en el campo de los
megaproyectos transnacionales en los municipios de Samand y Marmato
- Caldas. (2013 a 2014). Investigacion financiada por COLCIENCIAS y la
Universidad Tecnoldgica de Pereira.

o Andlisis comparativo de los procesos de construccion de territorialidades en
el campo de los megaproyectos transnacionales: Casos de estudio Samand y
Marmato-Caldas. (2012 a 2013). Investigacion financiada por COLCIEN-
CIAS y la Universidad Tecnoldgica de Pereira.

4, Segun la Corte Constitucional (2017, p. 36): La Universidad de los Andes precisé que no le era posible
efectuar intervencion alguna, pues se encontraba en cierre académico y no contaba con personal para el
efecto. EI Observatorio de Territorios Etnicos de la Facultad de Estudios Ambientales y Rurales de la Pontificia
Universidad Javeriana y el Centro Interdisciplinario de Estudios para el Desarrollo de la Universidad de los
Andes y al Centro de Investigacion y Educacion Popular, CINEP no contestaron a lo solicitado por la Corte.

5. Mayor informacion en www.iespautp.tk



132

Andilisis de la jurisprudencia de la Corte Ambiental en la SU-133/2017

o ;Neo-extractivismo o desarrollo local? Conflictos territoriales y patrimonia-
les en el pueblo minero de Marmato (Colombia) (2011 a 2013). Trabajo de
Grado de la Maestria en Gestion del Patrimonio y Desarrollo Territorial
de la Universidad Mayor de San Simdn, Bolivia (Arias Hurtado, 2013a,
2013b, 2014).

La Linea de Investigacién también realizé dos Encuentros Académicos: Investi-
gaciones socioculturales en el marco de la problemdtica ambiental del territorio (2015
¥ 2016). Entre los temas centrales figuran el extractivismo, la mineria y el caso de
Marmato. Dichos encuentros contaron con la participacion del Comité Civico
Prodefensa de Marmato y la Asociaciéon de Mineros Tradicionales de Marmato
(Linea de Investigacion en Estudios Socioculturales y Problematica Ambiental
_IESPA-, 2016a).

En el 2016 realiz6 en el municipio de Marmato el Seminario-taller: Problemuiti-
cas ambientales mineras desde la perspectiva sociocultural y derechos fundamentales,
para profundizar con las organizaciones sociales la discusion y el andlisis sobre las
problematicas que enfrenta el “Pesebre de oro de Colombia”, asi como otros territorios
del pais y América Latina. Igualmente, se examinaron las ultimas sentencias de la
Corte Constitucional con relacién a la mineria en Colombia como insumo para la
defensa de los derechos fundamentales de los marmatefios (Linea de Investigacion
en Estudios Socioculturales y Problematica Ambiental -IESPA-, 2016¢).

En consecuencia, el concepto presentado a la Corte Constitucional por la Linea
de Investigacion en Estudios Socioculturales y Problematica Ambiental -IESPA-
se sustento en las investigaciones y publicaciones sobre Marmato. Dicho concepto
respaldado en 52 paginas contemplo:

o El contexto histdrico y social en el que se enmarca la situacion descrita
por los accionantes.

o Los efectos econdémicos y sociales que podrian haberse derivado de las
decisiones administrativas que han autorizado la entrega de titulos mine-
ros sobre una zona que, en términos de la Ley 66 de 1946, se encontraba
reservada para la pequefia mineria.

o  Elmarco constitucional y legal.

La primera referencia directa sobre la participacion de la academia en el proceso
se encuentra en las paginas finales de la segunda parte de la sentencia: “Tramite
ante la Corte Constitucional”. Alli se hace un resumen del concepto enviado por la
Facultad de Ciencias Ambientales de la Universidad Tecnologica de Pereira ante la
invitacion realizada por el Magistrado, como del documento que fue hecho llegar
a la Corte por el antropélogo Carlos Julio Gonzalez.
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En cinco aspectos podemos interpretar la contribucion de la academia en el
concepto que solicitd la Corte para el examen y futura decision de la Sentencia
SU-133/2017:

a. Historia del desarrollo minero en el municipio
Origen y trasformaciones de la mineria tradicional en Marmato

c. La mineria tradicional como identidad cultural en el “Pesebre de oro de
Colombia”

d. Los efectos econémicos, normativos y sociales de la incursion de la gran
mineria

e. Eldesarrollo normativo minero en el municipio de Marmato.

Ideas concretas, a partir de los diferentes conceptos, son citadas directamente
en el cuerpo de la sentencia o como pie de paginas sobre todo en el capitulo niumero
I1I: “Consideraciones’, donde se destaca el item “Dindmicas sociales y los parame-
tros normativos e histéricos en Marmato”. También es necesario sefialar que en la
solucion del primer problema juridico: “El derecho de los habitantes de Marmato
y los peticionarios, en su condicién de mineros tradicionales, a participar en la
adopcion de las decisiones que autorizaron la cesion de los derechos mineros am-
parados por el titulo CHG - 0817, se lee en sus lineas argumentos complementados
con los conceptos de los académicos de la Universidad Tecnolégica de Pereira. Un
reconocimiento especial se debe hacer a la profesora de la Universidad EAFIT de
Medellin, Gloria Patricia Lopera Mesa, en su condicion de asesora, por “el minu-
cioso estudio del régimen juridico que histéricamente determind el ejercicio de la
mineria en Marmato” (Corte Constitucional, 2017, p. 113).

A continuacion se plantearan algunos de los principales argumentos desarro-
llados por los académicos de acuerdo con los cinco aspectos sefialados:

a. Historia del desarrollo minero en el municipio

La historia de Marmato, el cuarto pueblo mds antiguo de Colombia, se encuentra
vinculada a la mineria del oro, que fue ejercida por las comunidades indigenas
durante la época prehispdnica; por via de la Real Compaiiia de Minas, entre el
siglo XVI al siglo XVIIL; y por compaiiias inglesas, desde 1825 hasta 1930 (Corte
Constitucional, 2017, p. 38).

En el primero y el segundo parrafo la Corte destaca el concepto enviado por
los docentes de la Facultad de Ciencias Ambientales de la Universidad Tecnolo-
gica de Pereira, las referencias al trabajo minero ejercido por las comunidades
indigenas, afrodescendientes y mestizas, realizado antes y después de la conquista
espafola, la modernizacién del proceso apalancado por las mineras inglesas, la
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aparicion de los primeros emprendimientos mineros individuales y asociados
que se presentaron en los afios posteriores a 1930, como los desarrollos norma-
tivos en el campo minero de Marmato desde los afios cincuenta hasta la primera
década del siglo XXI con la entrada de las nuevas companias multinacionales
canadienses. Se puede sefialar que los aspectos historicos también aportados por
el antropdlogo Gonzalez Colonia desde la perspectiva cultural y la asesora Gloria
Patricia Lopera frente al régimen juridico sustentan algunos de los principales
argumentos sefialados por la sentencia en los diferentes apartes de las “Consi-
deraciones” como en la “Decision”

b. Origen y trasformaciones de la mineria tradicional en Marmato

Los profesores Gonzaga, Cubillos y Arias (supra 44) coinciden en ubicar los origenes
del proceso de configuracion de la mineria tradicional en Marmato, en ese momento,
cuando el gobierno les arrendo las minas a los empresarios locales, quienes al no
contar con los recursos para explotar el oro de manera razonable, lo subarrendaron
a pequerios mineros independientes (Corte Constitucional, 2017, p. 115).

La Sentencia también resalta el énfasis que hicieron los intervinientes en las
practicas histéricas y culturales de los principios de autonomia y solidaridad,
refrendadas en tdltimas con la Ley 72 de 1939 cuando se faculté a la nacién para
otorgar contratos de pequefia mineria con la participacion de los mismos mineros
tradicionales. El decreto 461 de 1940 legitim¢ atin mas la participacion preferente
de los mineros tradicionales. Estos aspectos se pueden considerar como razones
de peso para exigir la participacion de las comunidades que tradicionalmente han
venido realizando actividades mineras frente a la cesion de presentes y futuros
derechos mineros.

¢. Lamineria tradicional como identidad cultural en el “Pesebre de oro de Colombia”

La intervenciéon que hizo el antropdlogo Gonzalez Colonia allegando su
concepto a la Corte, confirma desde el relato histérico una cultura minera propia
que se ha expresado en el municipio de Marmato desde el origen de la mineria
tradicional, al fusionar en los pequefios emprendimientos mineros procesos de
mineria auspiciados por las compaiiias inglesas en el siglo XIX. Buena parte de la
infraestructura desarrollada para los procesos de extraccion y produccion, como
de la misma morfologia del municipio, obedecen a las costumbres recreadas por los
mineros artesanales desde épocas anteriores e, incluso, las disposiciones normativas
de division del cerro dictaminadas en 1946 no hacen mas que corresponder a la
forma tradicional de mineria que se desarrollaba a lo alto y ancho del cerro El Burro.

Las visitas llevadas a cabo durante nuestras investigaciones en Marmato, como
los textos consultados, también ofrecen aspectos lingiiisticos, religiosos, simboli-
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cos y, ain, econdémicos que avalan la presencia de una cultura minera tipica en el
municipio de Marmato.

d. Los efectos econémicos, normativos y sociales de la incursion de la gran mineria

Refiriéndose de nuevo al concepto realizado por los profesores de la Univer-
sidad Tecnologica de Pereira en su segunda parte, la Sentencia se alude:

Los efectos econdmicos y sociales de la incursion de la gran mineria, el acapa-
ramiento de titulos, la compra de minas y su posterior cierre, con la creciente
especulacion se han disminuido los ingresos de los mineros, los comerciantes y los
demds miembros de la comunidad (Corte Constitucional, 2017, p. 36).

Mas adelante, con el apoyo de otras instituciones y asociaciones locales, se
sefialaron los perjuicios sociales a los que se vieron sometidos los mineros tradi-
cionales ante el cierre en el afio 2012 de las minas por parte de la empresa Minera
de Caldas:

Los profesores de la Universidad Tecnoldgica de Pereira indicaron que los cambios
derivados en la compra de las minas y de su cierre por parte de las multinacio-
nales mineras se vieron agravados por las restricciones que impuso el gobierno a
la compra de insumos para la mineria por parte de quienes no son reconocidos
como mineros legales de acuerdo al articulo 685 de 2010, esto es por quienes no
ejercen dicha actividad frente al amparo de un titulo (Corte Constitucional,
2017, p. 124).

Estas situaciones y otras impactaron negativamente la cultura y las costumbres
de reciprocidad y subsistencia de la organizacion de los mineros tradicionales y
a los emprendimientos individuales en sus relaciones productivas y econémicas.

e. Eldesarrollo normativo minero en el municipio de Marmato

Desde las ultimas paginas del segundo aparte “Tramite ante la Corte Cons-
titucional”, como en el tercer aparte “Consideraciones’, se retoma el concepto
elaborado por los profesores de la Universidad Tecnoldgica de Pereira como
las citas a la asesoria de la Doctora Lopera Mesa. Se hace hincapié en el papel
idéneo de la transformacién de la normatividad que se ha convertido en una
jurisdiccion unica para Colombia debido, entre otros aspectos, a las condicio-
nes geofisicas del territorio lo cual ha determinado un sistema tnico de cotas y
una legislacion también tnica para responder a las caracteristicas propias de la
mineria del cerro El Burro.

Ademas, en el cuidadoso recuento que hizo la Linea de Investigacion en
Estudios Socioculturales y Problematica Ambiental con el Semillero de la Fa-
cultad de Ciencias Ambientales de la Universidad Tecnolégica de Pereira, como
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en los articulos de la asesora de la Universidad EAFIT de Medellin, se da cuenta
de unos antecedentes normativos que reglan todavia los procesos mineros en el
municipio sean de pequefa, mediana o gran escala como pretendia la multina-
cional minera en cuestion.

Luego de este analisis realizado a partir de la cuidadosa lectura de los apartes
dos y tres de la sentencia, en el cuarto y ultimo aparte denominado “Decision’,
la Sala Plena de la Corte Constitucional en Trece Ordinales (paginas 165 a 169)
resolvid el tema objeto de andlisis de la Sentencia SU-133/17. En concordancia
con nuestro analisis queremos citar el ordinal SEGUNDO donde se condensa la
solucién directa al tema objeto de la sentencia.

Finalmente, invitamos a los lectores a cotejar este ordinal con las razones
expuestas en todo el articulo:

SEGUNDO: REVOCAR las sentencias proferidas el 14 de julio de 2014 y el 26 de
mayo de 2014 por la Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior de Manizales y
por el Juzgado Penal del Circuito de Riosucio, respectivamente, en tanto declararon
improcedente la tutela formulada por los sefiores Orlando de Jestis Ramirez Rincon,
Jaime Arturo Ramos Ruiz, José Dumar Vélez y Carlos Arturo Botero Gaviria. En
su lugar, AMPARAR su derecho fundamental, el de los habitantes del municipio
de Marmato y el de los mineros tradicionales del municipio a participar en el
proceso mediante el cual identificardn los impactos que se derivaron de la auto-
rizacién de las cesiones de los derechos mineros emanados del titulo CHG-081 y
acordardn la adopcion de las medidas encaminadas a salvaguardar su derecho a
ejecutar labores de exploracion y explotacion minera en la parte alta del cerro El
Burro, para garantizar su subsistencia, a través de emprendimientos auténomos de
pequefia mineria. Asi mismo, se AMPARA el derecho fundamental de la comuni-
dad indigena Cartama y de las comunidades negras asentadas en Marmato a ser
consultadas, de manera previa, libre e informada, sobre el impacto de autorizar
dichas cesiones y los derechos a la libertad de oficio, al trabajo y al minimo vital de
quienes ejercen labores de mineria tradicional en la parte alta del cerro El Burro
(Corte Constitucional, 2017, p. 165).
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Conclusiones

En adelante se palp6 una lucha juridica cuando empezamos a reclamar ante el
gobierno nacional el reconocimiento de nuestra tradicion minera, nuestro derecho
al trabajo. También le dijimos que queremos hacer parte de ese proyecto que ustedes
tienen Por un Nuevo Pais, queremos hacer parte de eso que ustedes llaman PAZ.

Ruben Dario Rotavista,

Presidente de la Asociacion de Mineros Tradicionales de Marmato, 2016.

El extractivismo del gran capital promovido en Colombia durante las ultimas
décadas esta configurando un renovado escenario de conflictos territoriales y
de vulneracion de derechos ambientales, como se ha palpado en el municipio de
Marmato desde la llegada de compaiiias multinacionales.

Al realizar esta aproximacion al analisis a la jurisprudencia de la Corte Am-
biental en la Sentencia SU-133/17 frente al caso de la gran mineria en Marmato
y la vulneracion de algunos de los derechos constitucionales de los mineros
tradicionales, las comunidades étnicas y afrosdecendientes, como los habitan-
tes en general del municipio, viene a nuestra memoria el importante papel que
como manos izquierdas del Estado (Bourdieu, 2000) cumple una institucion
como la Corte Constitucional. Mientras existe una mano derecha desarrollista,
preocupada sélo por el crecimiento del capital econémico y que cada vez quiere
saber menos frente a lo que hace su mano izquierda, el respaldo a los principios
y valores universales del individuo y las comunidades se hace presente, también
en individuos como las Magistradas Maria Victoria Calle, Gloria Stela Ortiz y el
Magistrado Jorge Ivan Palacio quienes, con su exigencia de revision de un proceso,
dan cuenta, justo en el momento necesario, de la importancia de la sustentabilidad
de la vida plasmada en los territorios y los habitantes de patrimonios culturales
imborrables del pais.

Las oportunas decisiones de los Magistrados Jorge Pretelt en el 2015 y Luis
Ernesto Vargas Silva en febrero de 2017, escriben una pagina de independencia y
sano juicio para defender a los sujetos mas vulnerables social y politicamente, al
investirlos de ciudadanos con la dignidad que otorga los fallos proferidos.

El papel de la investigacion académica encuentra un lustre mucho mas
brillante cuando recibe la aprobacion objetiva y ética de quienes representan el
ejercicio de la justicia social que debe impartir el Estado. Experiencias como las
vividas en la construccion de estos conceptos autonomos, sin mas tribunal que la
evidencia con los hechos, nos hacen sentir que estamos cumpliendo el verdadero

137



138 |

Andilisis de la jurisprudencia de la Corte Ambiental en la SU-133/2017

compromiso publico y la responsabilidad social para el que fuimos dispuestos
en la estructura de un Estado de y con Derecho.

Por tltimo, agradecemos de nuevo a la comunidad de Marmato toda su con-
tribucion, apoyo y acompanamiento. Nos han hecho sentir que el compromiso
con los valores y derechos ambientales, culturales y sociales van en la misma via
con la esperanza de construir en este escenario “posconflicto” la nueva Colombia
que todos afloramos. Hoy Marmato continda a la espera de que los procesos de
consulta previa y participacion en la definicién de los impactos se lleven a cabo...
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Resumen:

Este articulo propone que la introduccién de los derechos bioculturales en la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional no sélo significa una transformacion en el paradigma
antropocéntrico de relacionamiento con la naturaleza, sino una nueva forma de gobierno
de los recursos naturales que materializa los principios de participacion contenidos en la
Constitucion de 1991. Para ello, describe las “viejas formas” de gobierno antropocéntricas
en la consolidacion de proyectos de Estados nacionales a comienzos del siglo XX y las
opone a las “nuevas formas” contenidas en los estandares de participacion de la Sentencia
SU 133 de 2017. El articulo finaliza con una reflexién sobre el porvenir de esta sentencia y
la aplicacion de los nuevos estandares en el gobierno de los recursos naturales.



Introduccion

larticulo de investigacion que se presenta a continuacion, se escribe con

ocasion del homenaje que la Heinrich B6ll Stiftung (Colombia) le ofrece

a Jorge Ivan Palacio, Luis Ernesto Vargas Silva y Maria Victoria Calle,

magistrados de la Corte Constitucional colombiana quienes profirieron

fallos trascendentales que pretenden reconfigurar las relaciones de los
seres humanos que habitamos el territorio de Colombia con nuestro entorno, en
especial, con las fuentes que proveen la vida como rios, lagunas, ciénagas, mares,
bosques, montafas y paramos.

Los autores de este texto nos sumamos al oportuno homenaje como profesores
del curso “Derechos Humanos ¢ Recursos Naturales”, —que se imparte en la Facul-
tad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana—. Una de las lineas
argumentativas del curso consiste en describir la emergencia, en el corazén de la
jurisprudencia constitucional, de un nuevo paradigma para regular las relaciones
humanas con su habitat. Antes de explicar en detalle el cambio de paradigma,
quisiéramos enunciar la importancia del planteamiento de este cambio por medio
de la jurisprudencia.

El caracter pedagdgico de la Jurisprudencia

Como profesores hacemos énfasis en el cardcter pedagégico de la jurisprudencia.
Allidiar con hechos concretos, las sentencias se diferencian de la Constitucidn, las
leyes y los decretos, en que pueden enseriarle la vida del derecho a una comunidad.
De manera general, los lectores de un fallo judicial pueden encontrar la historia
de un sujeto que considera que le han causado un dafo. Ese sujeto acude a una
instancia judicial confiando en que, a través del poder que se les confiere a los
jueces (el poder de interpretar las normas vigentes), se le brinde un remedio a lo
que considera como perjuicio.

El trabajo de los jueces consiste en realizar un ejercicio de persuasion (restrin-
gido por el sistema normativo vigente que lo precede), para justificar si tal dafio
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existio o no. En el caso que considere que tal dafo si ha acaecido, el ejercicio de
persuasion derivara en proponer, (a partir del sistema normativo mencionado),
la mejor via para remediar el dafio. Este ejercicio de persuasion no solo esta diri-
gido a las partes en conflicto, también se dirige a la vida futura de la comunidad.
El mensaje de los jueces consiste en establecer que, toda vez que dicho dafio sea
infligido y toda vez que esos hechos se repitan, se debera aplicar reiteradamente la
solucion propuesta en su decision (Kahn, 2017, pag. 60).

Por su necesaria naturaleza abstracta, la Constitucion, las leyes y los decretos
no pueden mostrar todo este proceso vital y concreto del derecho. Es por ello que
las sentencias adquieren un especial rol en la educacion juridica, y, mas alla de las
Facultades de Derecho, las sentencias se instituyen como un pilar fundamental en la
pedagogia de una comunidad que aspira ser gobernada por normas, y no por lideres
de facciones que sdlo pretenden aumentar sus ventajas politicas y econémicas en la
sociedad. De otra manera, las sentencias no solo son fuentes del derecho, también
son fuentes histdricas: son las fuentes de la historia del proceso de consolidacion
del Estado de derecho en una sociedad (Kahn, 2017, pag. 56).

El paradigma ecocéntrico y la nocion
de derechos bioculturales

Consideramos que un hito en esa historia del Estado de derecho en Colombia lo
constituye la Sentencia T-622 de 2016 con ponencia del Magistrado Jorge Ivan
Palacio Palacio. El precedente judicial se origind en la acciéon de tutela que ins-
taur6 el Centro de Estudios para la Justicia Social “Tierra Digna™, el 27 de enero
de 2015 ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca contra la Presidencia
de la Republica y otras instituciones del Estado colombiano®. Para los actores, la

3. En representacion del Consejo Comunitario Mayor de la Organizacién Popular Campesina del Alto
Atrato (Cocomopoca), el Consejo Comunitario Mayor de la Asociacion Campesina Integral del Atrato
(Cocomacia), la Asociacion de Consejos Comunitarios del Bajo Atrato (Asocoba), el Foro Inter-étnico
Solidaridad Chocé (FISCH).

4, Ministerio de Interior, Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Ministerio de Minas y Energia,
Ministerio de Defensa Nacional, Ministerio de Salud y Proteccién Social, Ministerio de Agricultura, Minis-
terio de Vivienda, Ciudad y Territorio, Ministerio de Educacion, Departamento para la Prosperidad Social,
Departamento Nacional de Planeacion, Agencia Nacional de Mineria, Agencia Nacional de Licencias
Ambientales, Instituto Nacional de Salud, Departamentos de Chocd y Antioquia, Corporacion Auténoma
Regional para el Desarrollo Sostenible del Chocé —Codechocé—, Corporacién para el Desarrollo Sostenible
del Urab4 —Corpourabé-, Policia Nacional - Unidad contra la Mineria llegal, Instituto Geografico Agustin
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explotacion minera mecanizada que se viene desarrollando a gran escala de forma
ilegal desde finales de la década de los noventa, ha ido destruyendo el cauce del rio
Atrato en el Choco, al realizar vertimientos indiscriminados de mercurio y otras
sustancias requeridas para el desarrollo de estas actividades. De acuerdo con esta
demanda, el dafno que la actividad minera le ha causado a la cuenca del rio Atrato
ha violado los derechos fundamentales a la vida, a la salud, al agua, a la seguridad
alimentaria, al medio ambiente sano, a la cultura y al territorio de las comunidades
étnicas accionantes (Sentencia T-622, 2016) .

La sala sexta de Revision de la Corte Constitucional® se ocupé de revisar los
fallos del Tribunal Administrativo de Cundinamarca®y del Consejo de Estado’, los
cuales se negaron a conceder la accion de tutela determinando que la accién era
improcedente porque lo que se pretendia con ella era la proteccion de derechos
colectivos y no fundamentales. Para la sala sexta, los hechos del caso y los fallos
de las dos instancias previas hacian necesario introducir un reconocimiento que
no tenia precedente en el ordenamiento juridico colombiano: el reconocimiento
del rio Atrato como un sujeto de derechos.

De acuerdo con este planteamiento de ruptura, el tipo de mineria descrita
arriba se encuentra vulnerando los derechos fundamentales del rio Atrato, entre
ellos, el derecho fundamental a su vida al estar contribuyendo paulatinamente a
su muerte. Para la sala, la reconfiguracion conceptual propuesta, —que desmonta
de plano la tesis de la improcedibilidad alegada en los fallos de instancia-, es la
consecuencia logica de un necesario cambio de paradigma en las relaciones de los
seres humanos con su habitat para poder remediar y finiquitar las afectaciones
que padecen el rio y sus pobladores. El nuevo paradigma es catalogado como un
enfoque ecocéntrico:

5.9 El enfoque ecocéntrico parte de una premisa bdsica segiin la cual la tierra no
pertenece al hombre y, por el contrario, asume que el hombre es quien pertenece
a la tierra, como cualquier otra especie. De acuerdo con esta interpretacion, la
especie humana es solo un evento mds dentro de una larga cadena evolutiva que
ha perdurado por miles de millones de afios y por tanto de ninguna manera es

Codazzi —IGAC—, Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder—, Registraduria Nacional del Estado
Civil, Defensoria del Pueblo, Contraloria General de la Republica, Procuraduria General de la Nacion, Mu-
nicipios de Acandi, Bojay4, Llord, Medio Atrato, Riosucio, Quibdd, Rio Quito, Unguia, Carmen del Darién,
Bagadd, Carmen de Atrato y Yuto (Choco), y Murindd, Vigia del Fuerte y Turbo (Antioquia).

5. La sala estuvo integrada por Aquiles Arrieta, quien actu6é como magistrado encargado, Alberto Rojas Rios
y Jorge Ivan Palacio Palacio, quien la presidio.

6. Seccion Cuarta, Subseccion B

7. Seccién Segunda, Subseccidn A
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la dueria de las demds especies, de la biodiversidad ni de los recursos naturales
como tampoco del destino del planeta. En consecuencia, esta teoria concibe a la
naturaleza como un auténtico sujeto de derechos que deben ser reconocidos por
los Estados y ejercidos bajo la tutela de sus representantes legales, verbigracia,
por las comunidades que la habitan o que tienen una especial relacion con ella
(Sentencia T-622, 2016).

La Corte introduce el concepto de enfoque ecocéntrico como parte de un ejer-
cicio de persuasion que consiste en vincular a la Constitucion de 1991 y el trabajo
interpretativo que la Corte ha hecho de la Carta en sus veintiséis afios de vida, con
un proceso de distanciamiento del paradigma antropocéntrico en las relaciones de
los seres humanos con el medio ambiente. Para la Corte, este ultimo paradigma
“responde a una antigua tradicion filosdfica y econdmica —que va desde los teo-
ricos naturalistas como Smith y Ricardo hasta los pragmaticos neoliberales como
Stiegler y Friedman- que ha concebido al hombre como el unico ser racional,
digno y completo del planeta. Desde este punto de vista, lo inico que importa es
la supervivencia del ser humano y solo en esta medida debe protegerse el medio
ambiente, aun cuando admite la posibilidad de la explotacion controlada de recursos
naturales para promover el desarrollo estatal” (Sentencia T-622, 2016).

En concepto de la Corte, el cambio hacia el paradigma ecocéntrico se sus-
tenta constitucionalmente en la formula del Estado Social de Derecho, (articulo
1°), “en tanto define a Colombia como una Republica democratica, participativa
y pluralista” (Sentencia T-622, 2016). Estos elementos esenciales de la Republica
que disefid la Constitucion de 1991, se desarrollan “en el mandato constitucional
de reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la nacién (articulos 7°y
8°)” (Sentencia T-622, 2016).

Considerando en su conjunto esta axiologia constitucional y usandola para
pensar las relaciones de los grupos humanos con las fuentes de vida que se en-
cuentran en los territorios que habitan, la Corte realiza un ejercicio de persuasion
adicional. Para fortalecer el paradigma ecocéntrico, es preciso hacer evidente que
las relaciones de los pobladores de un habitat del cual derivan su subsistencia se
encuentran en intima conexion con sus culturas y por ello merecen una especial
proteccion constitucional, razén por la cual, la Corte introdujo una nueva categoria
en la jurisprudencia constitucional: la categoria de derechos bioculturales:

...en su definicion mds simple, hacen referencia a los derechos que tienen las co-
munidades étnicas a administrar y a ejercer tutela de manera auténoma sobre sus
territorios —de acuerdo con sus propias leyes, costumbres— y los recursos naturales
que conforman su hdbitat, en donde se desarrolla su cultura, sus tradiciones y su
forma de vida con base en la especial relacién que tienen con el medio ambiente y la
biodiversidad. En efecto, estos derechos resultan del reconocimiento de la profunda
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e intrinseca conexion que existe entre la naturaleza, sus recursos y la cultura de las
comunidades étnicas e indigenas que los habitan, los cuales son interdependientes
entre si y no pueden comprenderse aisladamente (Sentencia T-622, 2016).

Las relaciones entre el Estado y la naturaleza
desde el paradigma antropocéntrico

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

Los profesores Kelly, Leal, Wakild y von Hardenberg han introducido el con-
cepto “The Nature State” (El Estado de la Naturaleza) para remarcar que, desde su
consolidacién como forma politica generalizada, el Estado-Nacion ha ejercido un
rol central en el gobierno y control de los recursos naturales “articulando grandes
visiones de como se debe ver la naturaleza y persiguiendo proyectos de cambios ra-
dicales que buscan alcanzar un mayor control sobre las poblaciones locales” (2017).

Ahora bien, lo que resulta interesante en este énfasis de la investigacion sobre
las relaciones entre Estado y naturaleza es que ese gobierno y control sobre los re-
cursos naturales que tienen como pretension delimitar las formas, los sujetos, los
espacios y los tiempos en que se deben conservar o explotar los recursos naturales,
es una accion que fortalece la construccion y consolidacién del Estado-Nacion
mismo. De otra manera, el rol de la definicion de conservacion o de explotacion
de los recursos naturales son dos caras de la misma moneda, —pues al definir las
areas de conservacion, se definen las de explotacion (Igoe, Borckington, Rosaleen
2008)-, y es un rol que se ha erigido, histéricamente, en la columna vertebral de
los proyectos nacionales (Blackbourn & Armiero, 2014).

Diversos estudios han documentado cémo los proyectos nacionales desde
mediados del siglo XIX y durante todo el siglo XX se empefaron, con ahinco, en
definir las areas de conservacion y explotacion de los recursos naturales mediante
el uso de herramientas de una planificacion centralizada en las autoridades del
Estado-Nacion, independientemente de si el proyecto nacional fuera capitalista o
socialista. Analizando la historia de la consolidacion el Estado aleman, el profesor
David Blackbourn seniala que, por lo demas, dichas herramientas “dependieron de
formas modernas de conocimiento: mapas, tablas, inventarios, teoria cientifica, la
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experticia de ingenieros hidraulicos. También fue una medida de poder politico.
Estas transformaciones del paisaje alemén fueron coercitivas” (Blackbourn, 2006:7).

El caso aleman es ejemplar, pues brinda elementos para comprender que esta
relacion tipica del Estado con la naturaleza en el proceso histdrico de su conso-
lidacién implicé una relacion de profunda asimetria entre los planificadores que
definian las politicas de explotacién/conservacion y los pobladores de los espacios
sobre los que recaia dicha planificacion. La cuestion puede ser observada con de-
talle en el tratamiento que el gobierno nacional-socialista les dio a los humedales
de Pinsk en las tierras bajas de Polesia. Después de la visita del geégrafo Martin
Burgener a estos humedales, el espacio es descrito como un lugar gris y salvaje, que
debe ser limpiado de la “parasitica minoria que era ajena al paisaje” (Blackbourn,
2006: 254). Esta “parasitica minoria” son principalmente las tres poblaciones que
habitan el humedal, y que los alemanes definieron como los tres grandes obstaculos
en el desarrollo de estas tierras: los judios, los eslavos y los polacos.

Burgener propuso una “limpieza” radical que no so6lo requeria de una trans-
formacion de la hidraulica natural del humedal, sino de una persecucion de las
poblaciones consideradas como obstaculo y que se habian asentado en estos terri-
torios. Estas acciones materializaron la busqueda de un nuevo paisaje que, segun el
planeador rural del régimen, Konrad Meyer, permitiera la constitucién de espacios
de vida “verdaderamente” alemanes.

Para la consecucion de estos espacios, los pantanos del humedal debieron ser
secados, los caudales de agua “rebelde” controlados a través de obras de hidrologia
y la poblacién perseguida y eliminada, asesinando a mas de 10.000 personas para
la remodelacion y moldeamiento de estos paisajes segtin los ideales alemanes. Asi,
Blackbourn expone de forma magistral como los ideales raciales que consolidé el
Tercer Reich para su gobierno se materializaron en visiones sobre el paisaje par-
ticulares que buscaron mejorarlo a través del despliegue del conocimiento de los
ingenieros y planificadores, con un uso, incluso, de violencia militar que consolidé
un espacio de vida bajo los ideales nacionalsocialistas.

Con una visiéon muy similar a la expuesta por Blackbourn, en un estudio
del caso espanol, el gedgrafo Erik Swyngedouw explica la relacion entre agua y
constitucion del Estado-Nacion a lo largo del siglo XX. Su periodo de analisis va
desde la caida del imperio colonial espaiol en 1898 hasta el 2010, explicando cémo
escal6 un imaginario moderno sobre el control del agua a las politicas actuales de
desalinizacion. En el estudio que realizé durante el periodo del gobierno autorita-
rio de Franco, Swyngedouw explora la relacion entre la planeacién hidrologica y
los ideales de “desarrollo organico nacional”, observando como la busqueda de “la
correccion de las inequidades existentes” se dio, entre otros, a través de la conexion
de las cuencas hidrograficas (Swingedouw, 2014: 80).
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Continuando con la investigacion sobre la relacion entre el control del agua y los
ideales nacionalistas, Dorothy Zeisler Vralsted analiza “la conquista de la naturaleza
al servicio del socialismo” en la busqueda de la canalizacion del rio Volga sobre la
ciudad de Moscu (Zeisler Vralsted, 2014: 93). Desde las referencias mas explicitas
a ideales nacionales como la ubicacién de estatuas de Lenin y Stalin en la entrada
del rio Volga ala ciudad, como en mecanismos mas invisibles de hidropoder como
el uso politico de la potabilidad del agua, Zeisler narra la emergencia de un nuevo
paisaje que materializaba los ideales de modernizacién socialistas rusos.

El caso colombiano no es, ni mucho menos, una excepcion a esta forma de
construccion y consolidacion del Estado-Nacion cimentada en una planificacion
centralizada que define las politicas de conservacion/explotacion de los recursos
naturales. Tal y como lo ha documentado el profesor Garcia, a mediados del siglo
XX, Colombia fue la destinataria de la primera mision del Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento cuyo objetivo era instituir un modelo conceptual que
sirviera para lograr la estabilidad de sociedades en transicion hacia el desarrollo.
El director de esta mision, Lauchlin Currie, en posturas similares a las de Martin
Burgener en Alemania, considero que el plan estratégico para el desarrollo colom-
biano consistia en una reconfiguracion del valle del rio Magdalena. Currie dirigié su
mirada especialmente hacia los suelos aluviales encharcables e inundables (Garcia
Arboleda, 2017).

Taly como lo establece Garcia, para Currie era necesario sustituir el uso habitual
que los pobladores le daban a estos espacios por un uso de mayor productividad
econdmica como la ganaderia. “A diferencia del plan oriental de la Alemania nazi,
en el que la violencia se unificaba y legitimaba contra eslavos, polacos y judios
para que abandonaran sus vidas en los humedales del Rio Pripet, y de esta manera,
cedieran estos espacios para que fueran ocupados por campesinos alemanes <<ver-
daderamente>> arios, <<verdaderamente>> productivos; en el caso colombiano,
Currie imaginaba el vaciamiento humano de los suelos aluviales del valle del rio
Magdalena, para que fueran ocupados por una cantidad ingente de cabezas de la
mejor raza bovina” (Garcia Arboleda, 2017).

Son estas relaciones entre Estado y naturaleza derivadas de un enfoque
antropocéntrico, caracteristicas del Estado de la Naturaleza, tal y como se ex-
plico, las que son transformadas, de manera significativa, por el concepto de
derechos bioculturales que introduce la sala sexta de la Corte, haciendo el giro
hacia un enfoque ecocéntrico. A continuacion, por medio de la presentacion del
caso de los mineros tradicionales de Marmato, y de la sentencia de unificacién
que profirié la Corte Constitucional en sala plena sobre éste, analizaremos,
en concreto, la reglas que propone el alto tribunal para la reconfiguracion de
estas relaciones.

| 149



150 |

La Corte Constitucional y la transformacién del gobierno de los recursos en Colombia

El caso de los mineros tradicionales
de Marmato (Caldas)

En el afno 2014, los sefiores Orlando de Jesis Ramirez Rincén, Jaime Arturo Ramos
Ruiz, José Dumar Vélez y Carlos Arturo Botero Gaviria instauraron una acciéon de
tutela contra la Agencia Nacional de Mineria, Minerales Andinos de Occidente S.A.,
la Compania Gran Colombia Gold y la Compania Minera de Caldas. Los accionan-
tes se identificaron como oriundos de Marmato y de otros pueblos circunvecinos,
cuyas economias se sustentan en la explotacion de las riquezas minerales yacentes
en el cerro El Burro. De acuerdo a su dicho, sus medios de vida han estado siempre
en relacion con la actividad de mineria tradicional de la que derivan su sustento y
el de sus familias (Sentencia SU-133, 2017).

Los habitantes de Marmato que instauraron la accién manifestaron que ejercian
su oficio en la mina Villonza y que dicha mina, como las demas que se ubican en la
parte alta del cerro El Burro, se han destinado histéricamente al ejercicio de la pequefia
mineria, a diferencia de la parte baja del cerro la cual se ha reservado para la explota-
cién minera a mediana escala. Sefialan que esta regla consuetudinaria se rompid en
2007 cuando la Compaiiia Gran Colombia Gold, con aval de la autoridad minera del
Estado colombiano, comenzé un proceso de compra y concentracion de los titulos
mineros ubicados en la parte alta del cerro El Burro a través de sus filiales, la Compa-
fiifa Minera de Caldas y Minerales Andinos de Occidente (Sentencia SU-133, 2017).

Manifestaron los demandantes que una vez estas empresas adquirieron los titu-
los de las minas de la parte alta del cerro se suspendi6 la explotacion de las mismas.
Por esta razén, los mineros tradicionales reanudaron la actividad de explotacion
en la mina en donde mas de 120 personas trabajaban, adelantando una solicitud de
legalizacion de su actividad. Sin haber recibido respuesta a su solicitud, el alcalde
encargado de Marmato les notifico, el seis de mayo de 2014, sobre la ejecucion, el
14 de mayo siguiente, de una diligencia de cierre y desalojo de la mina Villonza en
cumplimiento de la Resolucion GTRM Ne 751 del 1° de septiembre de 2010, “por
medio de la cual se resuelve un amparo administrativo dentro del titulo minero
Ne CHG-081” (Sentencia SU-133, 2017).

Los mineros tradicionales de Marmato alegaron que dicha resolucion y el
potencial desalojo de la mina Villonza vulneraba sus derechos fundamentales al
debido proceso, la libertad para ejercer su oficio, su derecho a ejercer el trabajo que
eligieron y saben hacer, su minimo vital, su derecho a la participacién y su derecho
a no ser desplazados de su territorio. Los accionantes le rogaron al Juzgado Penal
del Circuito de Riosucio que en virtud del reconocimiento de la vulneracion de sus
derechos: 1) dejara sin efectos la resolucién de amparo administrativo, 2) ordenara
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a las empresas mineras abstenerse de realizar labores de exploracion y explotacion
en la zona alta del cerro El Burro, y 3) prescribiera a la Agencia Nacional de Mi-
neria abstenerse de autorizar cesiones de titulos mineros en la zona alta del cerro
El Burro (Sentencia SU-133, 2017).

Tanto el Juzgado Penal del Circuito de Riosucio en primera instancia, como la
Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Manizales en segunda, declararon
la improcedencia de la accién de tutela subrayando la existencia de mecanismos
ordinarios para atacar los actos administrativos que, en opinion de los accionan-
tes, produjeron la situacion de vulneracion de derechos fundamentales. Pese a
que la sala de seleccién once de 2014 de la Corte Constitucional no selecciond la
tutela para su revision, los magistrados Jorge Ivan Palacios, Gloria Stella Ortiz y
Maria Victoria Calle enviaron sus insistencias para la seleccion arguyendo que
1) existe una situacion de desproteccion normativa de los mineros artesanales,
2) es necesario precisar las diferencias entre la mineria ilegal y la ancestral y,
3) hay mérito suficiente para indagar si la notificacion de la decisiéon de amparo
administrativo se ajustd a lo previsto en el articulo 310 de la Ley 685 de 2001 y si
respetd la jurisprudencia constitucional trazada en la Sentencia T-187 de 2013.

En frente de un tipico caso en que las autoridades estatales centrales encargadas
de la planificacién y gobierno de los recursos naturales mineros se sobreponen,
junto alos inversionistas privados, a los intereses y formas de vida de los pobladores
tradicionales de un espacio rico en dichos recursos, los magistrados sustentan su
insistencia relievando la situacion de asimetria y desproteccion en la que se en-
cuentran estos ultimos, de tal suerte que se hace necesario la revision de los fallos
de instancia para que estén sintonizados con las nuevas formas de gobierno de
los recursos naturales que se derivan de la introduccion de la nocién de derechos
bioculturales en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

La decision de la Sentencia SU 133 de 2017
y sus estandares del derecho fundamental

a la participacion como nueva formula
del gobierno de los recursos naturales

Después de seleccionar la sentencia para ser revisada, la Corte Constitucional plan-
te6 dos problemas juridicos sobre los que deriva su analisis. El primero esta rela-
cionado con el derecho ala participacion de los mineros tradicionales de Marmato
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y el derecho ala consulta previa de las comunidades indigenas y afrodescendientes
que alli habitan, frente al titulo otorgado que autoriza la mineria a gran escala. El
segundo analisis versa dobre la posible violacion al debido proceso, derecho al
trabajo y el minimo vital debido a la orden de desalojo de la mina Villonza.

Frente al primer problema, la Corte Constitucional decidié que la cesion de
los derechos mineros otorgados por la Agencia Nacional de Mineria a la empresa
debio prever instancias participativas, dada la potencialidad que tiene este acto de
afectar a los habitantes y a los mineros tradicionales de Marmato. Ademas, observo
que, si bien los peticionarios no tenian un contrato de concesién vigente esto, “no
desvirtua su condicién de mineros tradicionales ni su derecho a participar en la
adopcion de las decisiones que autorizaron las cesiones de los derechos emanados
del titulo CHG-081" (Sentencia SU 133, 2017). Por lo tanto, considera afectados
los derechos a la participacion de los mineros tradicionales y a la consulta previa
de las comunidades indigenas y afrodescendientes alli asentadas.

Frente al segundo problema, la Corte decidié que la orden de cerrar y desalojar
la mina afect6 el derecho al debido proceso y amenazé los derechos al minimo vital,
al trabajo y alalibertad de oficio, al impedir que los mineros tradicionales pudieran
manifestarse frente al amparo administrativo y pudieran ejercer la actividad de la
que derivan su sustento.

La regla jurisprudencial que la Corte construye frente al caso concreto en
relacion con el derecho fundamental a la participacion, parte del reconocimiento
del ejercicio histérico de la mineria tradicional y el asentamiento prolongado de
los habitantes sobre el territorio objeto de disputa. Ademas, se deriva también de
un fundamento constitucional que parte desde el articulo primero que caracteriza
a Colombia como un Estado democratico, participativo y pluralista y se desarrolla
entre otros, en el articulo segundo —que establece como uno de los fines esenciales
del Estado la facilitacion de la participacion en las decisiones que los afectan—; en
los articulos 40 y 41 que consagran el derecho de todos los ciudadanos a participar
en la conformacion, ejercicio y control del poder politico y obliga a las institucio-
nes educativas a fomentar los principios y valores de la participacion ciudadana;
en el articulo 70 que condiciona la adopcidn de decisiones que afecten el medio
ambiente; y en los articulo 330 y 342 referidos a la participaciéon en Planes Nacio-
nales de Desarrollo. A partir de este fundamento constitucional, la Corte enuncia,
al menos, siete reglas o estandares que llenan de contenido el derecho fundamental
a la participacion, reconfigurando una nueva forma de gobierno de los recursos
naturales en Colombia.

La primera regla destacada es sobre la participacion efectiva. Rememorando la
Sentencia T-194 de 1999 que tuteld los derechos a la participacion de los pescadores
y campesinos “cuya subsistencia se vio comprometida por cuenta de los efectos
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ambientales de la construccion de la hidroeléctrica Urra 1” (Sentencia SU-133 de
2017), la Corte destacd que a pesar de que existieron instancias de participacién
organizadas por Planeacion Nacional, limitaron su ejercicio al diligenciamiento
de formatos. Por lo tanto, tanto las empresas como las autoridades de ambiente,
mineras y las autoridades territoriales debieron financiar la asesoria para que las
comunidades pudieran ejercer su derecho efectivamente.

La segunda regla procede de la sentencia T-606 de 2015 que tuteld los derechos
ala participacion de los pescadores de Barlovento a raiz de la prohibicion de la pesca
artesanal en dareas protegidas del Parque Nacional Tayrona. Si bien la Corte en este
caso considerd que la prohibicion del ejercicio de la pesca tenia como finalidad
la proteccion de servicios ambientales y la preservacion de especies maritimas,
decidié que las autoridades del Parque debieron conformar una mesa de trabajo
para el disefio y ejecucion de un plan de compensacion en la que participaran las
comunidades y de las personas afectadas por las decisiones en cuestion.

Una tercera regla se refiere a la obligacion estatal de garantizar la disponibi-
lidad de los espacios de participacion, y parte de la Sentencia T-047 del 2011 que
cuestiond a las autoridades que intervinieron en el tramite constitucional de unos
habitantes de un albergue contra la alcaldia de Yumbo. La Corte, al observar que
ninguna de las entidades abri6 espacios para que los habitantes del albergue fueran
consultados sobre las medidas de reubicacién disponibles, reiterd la obligacion
estatal de garantizar la disponibilidad de los mismos®.

La cuarta regla extiende el derecho fundamental de participacion a comu-
nidades que tradicionalmente han habitado un territorio, aunque no presenten
una identificacion étnica, refiriéndose a la tutela del derecho a la participacion de
unos pescadores de Cartagena frente al proyecto Anillo Vial Malecén de Crespo
(T 348 del 2012). Si bien en este caso la Corte observo que no se trataba de un
grupo culturalmente diferenciado que fuera sujeto del derecho ala consulta previa,
si recalcé que esta comunidad debid haber sido consultada y compensada por los
impactos ocasionados.

La quinta regla se refiere al principio de buena fe que debe guiar las delibe-
raciones entre las partes que interviene, sobre todo en lo relacionado a lograr la
finalidad de un consentimiento de las comunidades, al evitar posturas adversa-
riales y de eliminacion de las posturas del contradictor. Para ello, se fundamenta
en la sentencia T 294 de 2014 que estableci6 que la participacion de comunidades

8. Sibien esta regla no se refiere a un caso sobre recursos naturales, es relevante para la Corte en la medida
en que llama la atencion sobre la necesidad de que los jueces constitucionales abran los espacios de
deliberacion y participacion antes de que estos lleguen a revision.
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indigenas y campesinas en los espacios de participacion abiertos para estudiar el
otorgamiento de una licencia ambiental para la construccion de un relleno sanitario
en Ciénaga de Oro, Cérdoba, debian orientarse bajo los principios de buena fe.

La sexta regla subraya la “necesidad de aplicar estandares internacionales
para la garantia de los derechos humanos de poblaciones que se ven afectadas por
el desarrollo de proyectos” (Sentencia SU-133 de 2017). La sentencia que esta vez
trae a colacion la Corte es la T-550 de 2015 que busco la proteccion del derecho a
la consulta previa de las comunidades negras de Buenaventura que podian verse
afectadas por un proyecto de construccion de un Malecén. Debido a que la sala
no encontr6 que el peticionario estuviera legitimado para representar a alguna
comunidad, protegi6 sus derechos a la participacion y vivienda digna aplicando
estandares internacionales contra los desalojos forzosos por motivos de desarrollo.

La séptima y ultima regla es la “incorporacion del estandar interamericano
para estudiar todos los casos de personas, familias y comunidades potencialmente
afectadas por el desarrollo de la mineria” (Sentencia SU-133 de 2017), en la que la
Corte recalca que las comunidades o personas que se vayan a ver afectadas por la
mineria tienen “derecho a participar en la adopcién de las decisiones relacionadas
con la planeacion y ejecucion de los proyectos, aun si no reivindican una identi-
dad étnicamente diversa’, segun los pronunciamientos de los 6rganos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

Una reflexidn final: Sobre el porvenir

de la Sentencia SU-133 de 2017 y la aplicacion
de los nuevos estandares en el gobierno

de los recursos naturales

Retomando el argumento con el que iniciamos el presente trabajo sobre el cardc-
ter pedagogico de la jurisprudencia, es fundamental advertir que dicho caracter
hace que las altas Cortes asuman un rol de intermediario entre el pasado y el
futuro: En efecto, las Cortes miran hacia atras para narrarnos la forma en que se
ha concebido y vivido el Estado de Derecho en el pasado y a partir de ese mirar
hacia atrds juzgan, por medio de la interpretacion de las normas vigentes en el
sistema juridico, si dicha forma debe ser preservada o si es preciso modificarla
para, en el futuro, concebir y vivir el Estado de derecho de una manera diferente
(Kahn, 2017, pag. 77).
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En este trabajo hemos querido evidenciar que la Sentencia SU- 133 de 2017
es el punto de llegada de una labor jurisprudencial de la Corte Constitucional que
ha transformado la forma de gobierno de los recursos naturales en Colombia. En
esta ardua faena, a la cual hacemos homenaje, la Corte ha intentado persuadirnos
de que la vieja forma de gobernar los recursos naturales, a través del uso de la
fuerza del Estado y su planificacion centralizada, excluyendo la participacion de
los habitantes que basan sus formas de sociabilidad en relaciones que tejen sobre
las fuentes de vida de un territorio concreto, es una forma de gobierno que tiene
que quedar en el pasado y es una forma de gobierno que qued¢ en el pasado con
la promulgacién de la Constitucion de 1991.

Este ejercicio de persuasion llega a su climax en un apartado de la sentencia que,
aunque no hace parte del cuerpo de la misma, no podemos dejar de mencionar. En
la aclaracion de voto que realiza la magistrada Maria Victoria Calle se explica esta
transicion entre pasado y futuro de una manera ejemplar. La magistrada recurre a
la cultura popular memorando una de las peliculas clasicas del cine colombiano,
<« . »

La estrategia del caracol”.

En su aclaracion de voto la magistrada nos recuerda cémo la trama gira en
torno al desalojo de varias familias de una casa en el centro de Bogota (“la casa
Uribe”). Nos dice que esta pelicula evoca un apego ciego a la ley de las autori-
dades del Estado, combinado con las estrategias para evadirla por parte de las
poblaciones que no estan amparadas por el derecho. La dltima escena en la que
finalmente se va a realizar el desalojo y el propietario (en papeles) esta listo para
el ingreso, encumbra una surreal via de hecho que planearon milimétricamente
los habitantes de la casa Uribe.

En este precioso ejercicio de persuasion, los mineros tradicionales de Mar-
mato son los habitantes de la casa Uribe. Al igual que a éstos, a los marmatefios
se les ha venido colocando en una situacién de extincién de sus modos de viday
sus fuentes de subsistencia: “la afectacion central de los marmatefios ocurre con
la decisidon de autorizar la cesion de titulos mineros en el cerro El Burro; continda
con la integracion para mantener la explotacion y finaliza con el cierre de las minas
de la parte alta” (Aclaracion de Voto Calle Sentencia SU-133, 2017).

La magistrada Calle, quien hace parte de los cinco magistrados que votaron
favorablemente la Sentencia SU-133 de 2017, advierte una diferencia fundamental
entre los protagonistas de la pelicula y los mineros tradicionales de Marmato. Esta
diferencia la atribuye precisamente, a una diferencia temporal, a una diferencia en
como se concebia y se vivia el Estado de Derecho antes de la Constitucion de 1991
y cdmo se debe concebir y vivir el Estado de Derecho en el futuro, un futuro en
donde las reglas de la sentencia SU-133 de 2017 se apliquen cabalmente:
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Cuando se escribid el guion de la Estrategia del Caracol no existia la Constitucion
Politica de 1991, con una carta de derechos particularmente amplia y exigible ante los
jueces a través de la accién de tutela; tampoco se habia asumido de manera efectiva
el modelo de Estado constitucional de derecho y el concepto de Estado social como
norma juridica, acomparado del principio de igualdad material, lo que tal vez explica
la implicita defensa a la via de hecho asumida por los inquilinos del inmueble. En el
escenario actual (el posterior a la Constitucion de 1991) las normas legales, y mds
atin las de inferior jerarquia (decretos, resoluciones o contratos, como los que se han
mencionado) no son vilidas ni aplicables si se oponen a la eficacia de los derechos
constitucionales que, como pldsticamente lo sefiala Ferrajoli, no estdn a disposicion
de la ley mayoritaria y constituyen por tanto las leyes del mds débil (Aclaracién de
Voto Calle Sentencia SU-133, 2017).

Es por esta razdn por la que “mientras en la pelicula los inquilinos responden
con una via de hecho, a la que se legitima mediante la alusién a las injusticias de
la justicia; en el caso Marmato es el Estado quien, al adoptar decisiones sobre la
explotacion del cerro el Burro, sin tomar en consideracion los derechos funda-
mentales de los marmatefos (especialmente, la participacién, la consulta a las
comunidades étnicas, la identidad cultural de los pobladores, el trabajo y el minimo
de subsistencia) se ubica en el plano de las vias de hecho; mientras los afectados
controvierten estas actuaciones desde la accion de tutela y los derechos constitu-
cionales” (Aclaracién de Voto Calle Sentencia SU-133, 2017).

Ahora bien, es fundamental advertir que esta transformacion en el gobierno
delos recursos naturales que prescribe la Sentencia SU-133 de 2017, no es compar-
tida por la totalidad de los magistrados. De manera simple, dicha transformacién
no hace parte de una visiéon unanime de la Corte Constitucional. Lo anterior se
hace evidente en el salvamento de voto que suscriben los magistrados Alejandro
Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Luis Guillermo Guerrero Pérez
(Salvamento de voto Linares-Lizarazo-Guerrero Sentencia SU-133, 2017).

Para este grupo de magistrados por medio de la sentencia SU-133 de 2017 la
Corte constitucionaliz6 el derecho a la explotacion minera de unos particulares en
la zona alta del cerro El Burro, desbordando las competencias que debe ejercer con
prudencia y auto restriccion en los precisos términos que le han sido conferidas
por el Constituyente (Art. 241 de la Constitucion). Dicha invasion de competencias
acaecio, segun el salvamento, pues la Corte reemplazé las funciones de la Agencia
Nacional Minera quien tiene la competencia legal del otorgamiento de titulos de
exploracion y explotacion de las minas (Salvamento de voto Linares-Lizarazo-Gue-
rrero Sentencia SU-133, 2017).

Por otra parte, en el salvamento de voto los magistrados advierten con pre-
ocupacion que la Corte con su decision se encuentra invadiendo la esfera de la
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autonomia de la voluntad para realizar actos juridicos entre particulares, lo que
puede llegar a desincentivar la iniciativa privada en materia minera. En efecto, se-
falan los magistrados que “la Corte paso por alto la naturaleza juridica del acto de
cesion de los titulos mineros y omitié considerar que la acumulacion de éstos podria
analizarse a la luz de las normas de control de integraciones empresariales, en aras
de proteger la libre competencia” (Salvamento de voto Linares-Lizarazo-Guerrero
Sentencia SU-133, 2017).

Sin duda alguna, los argumentos del salvamento ponen de presente que las
autoridades nacionales de planificacion, y los inversionistas privados, también
tienen un rol trascendental en el gobierno de los recursos naturales. Esta tension
se encuentra en el corazon de la Sentencia SU-133 de 2017, manifestada en una
votacion que terminé 5-3. Y con todo, el precedente judicial que nos vincula hacia
el futuro resuelve la tension a favor de los grupos humanos que han habitado tradi-
cionalmente un territorio, pues son a éstos a quienes se les esta poniendo en riesgo
sus formas de vida y a quienes histéricamente se les ha excluido del gobierno de los
recursos naturales, lo que exalta la categoria de derechos bioculturales.

Que haya primado esta tltima vision del gobierno de los recursos naturales
en una sentencia de unificacion de la Corte, no significa que haya triunfado en
la sociedad y en la forma de concebir y vivir el Estado de Derecho. Al respecto,
sefiala Paul Kahn: “En pocas ocasiones, sin embargo, encontramos que solo hay
un recuento disponible. Leemos los salvamentos de voto y podemos encontrarlos
igualmente persuasivos. Tenemos, entonces, que decidir entre dos recuentos. En
ese momento es importante que confiemos en las cortes como institucion. Si lo
hacemos, el hecho de que un recuento sea la <<decision correcta>> no es irrelevante
para precisar qué tan persuasivo puede ser. Un argumento se vuelve mds persuasivo
si confiamos en quien lo presenta. La confianza, claro, se construye con el tiempo,
a medida que vemos como le ha ido a las Cortes” (Kahn, 2017, pag. 77).

Al final, la jurisprudencia, como toda actividad juridica, estd inmersa en una
prdctica de persuasion: los jueces intentan persuadirnos que sus interpretaciones
de las normas contenidas en sus fallos reestableceran un equilibrio previamente
trastocado. Pero la recuperacion del equilibrio sélo es percibida con el paso del
tiempo, en el futuro, con la consolidacion de un precedente judicial. Por ello
la importancia de dejar a un lado la riesgosa tentacion en que muchos caen de
atacar a las Cortes, minando la confianza de la sociedad en ellas sin entrar en
el juego argumentativo que hace evidente las tensiones siempre presentes en la
vida del derecho.

Es fundamental estar muy atentos al porvenir de esta sentencia, que sera fuente
de un agudo debate en nuestra sociedad. Como profesores y ciudadanos, convenci-
dos de la necesidad de restituir la participacion de los habitantes de un territorio en
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el gobierno de los recursos naturales que constituyen su entorno, contribuiremos
a alimentar este ejercicio de persuasién que ha abierto la Corte con sus sentencias.
Invitamos a toda la ciudadania a enriquecer y hacer parte de esta discusion, pues
son los ciudadanos quienes se deben apropiar de las sentencias y juzgar si ellas han
restaurado el equilibrio. Son, en ultimo término, los llamados a recobrar la con-
fianza en sus Cortes y en el derecho como férmula para la construccion de la paz.
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Resumen

Los mecanismos que implementan los gobiernos para la conservacion de los grupos
minoritarios, en particular los indigenas, deben garantizar el respeto por sus derechos
fundamentales. La consulta previa fue adoptada por Colombia como un mecanismo de
participacién y didlogo para la toma de decisiones sobre sus territorios y otros temas que
los involucren. La Corte Constitucional, a través de su alta jurisprudencia, ha respaldado
y resguardado su implementacion; sin embargo, aun existen sectores econémicos que no
efectiian adecuadamente este mecanismo, generando conflictos frecuentes con los afecta-
dos, lo cual necesariamente implica que este escenario de raciocinio multicultural pueda
readecuarse con urgencia.



Introduccion

os pueblos indigenas han sido declarados parte de la diversidad

étnica y cultural de los paises que habitan. En nuestro contexto, se

denominan pueblos indigenas a aquellas poblaciones descendientes

de nativos originarios de América que se reconozcan como tal, que

permanecen en sus expresiones culturales, ideologias y organiza-
cion politica (Agredo, 2006). Son grupos minoritarios con desventajas sociales,
economicas, escasa participacion en politica y construccion de estado. En este
panorama de desigualdad, a través de los afos las comunidades indigenas se han
empoderado en luchas para que se les reconozcan, respeten y cumplan sus dere-
chos fundamentales a través de duras y constantes batallas juridicas, obteniendo,
en ocasiones, lo demandado.

A pesar de su importancia en la conservacion de los ecosistemas que habitan,
histéricamente, las comunidades indigenas han sido excluidas de decisiones ambien-
tales y no cuentan con completa autonomia territorial (O’Faircheallaigh, 2007). Sin
embargo, la idea de que ellos deben tener cierta emancipacion sobre la extraccion de
los recursos naturales de sus territorios, ha tomado cada dia mas fuerza y respaldo
internacional (Papillon y Rodon, 2017). En este marco, las peticiones indigenas se
han centrado en exigir amparo por sus territorios, a la comunidad internacional y
al gobierno local, en especial frente a particulares con intereses sobre la explotacion
de recursos naturales, usualmente abundantes en sus territorios.

Como resultado de estas insistentes manifestaciones sobre iniciativas indige-
nas, surge el Convenio 169 de 1989 adoptado por la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), siendo el acuerdo internacional mas importante relacionado
con la jurisprudencia indigena, en donde se reconocen una serie de premisas
primordiales, como el derecho a la autodeterminacion, conservacion de institu-
ciones politicas y econémicas, a la autonomia en sus territorios, brinda ademas,
herramientas de participacion y concertacion entre indigenas y particulares
sobre temas que los involucre (Gonzalez y Mesri, 2015). Posteriormente, es pro-
clamada la Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, adoptada el 13 de septiembre de 2007, alli se reafirmaron los cédigos
ya establecidos, se reconoce el autogobierno, la expresion libre de su cultura, se
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propone eliminar la discriminacién y promover la tolerancia entre indigenas y no
indigenas, y se ratifican los derechos a sus territorios donde deberan ser consul-
tados en caso de intervenciones que los afecten, tal como lo relata el Articulo 10
de esta declaracion la cual estipula la necesidad de realizar consulta previa antes
de desplazamientos o traslados y el derecho a una indemnizacién justa cuando
hayan existido dafios. (ONU, 2007).

En Colombia segun cifras oficiales, dadas hace 12 afios, existen 87 grupos
indigenas reconocidos por el estado con 1.392.623 individuos que corresponden al
3,43% de la poblacion del pais, ubicados mayormente en el drea rural en resguar-
dos indigenas legalmente constituidos (DANE, 2007). A ellos la Constituciéon de
1991 les ampara la existencia de sus derechos fundamentales como la autonomia
por el territorio y la gestion de sus recursos, la autodeterminacion, el poder gozar
de organizaciones politicas y econdmicas propias, el reconocimiento de la justi-
cia indigena, la consulta previa y el autogobierno reafirmando el pluralismo y la
multiculturalidad del pais. Manifestdndose también la responsabilidad del estado
de velar por las minorias étnicas (Congreso de Colombia, 1991). Estos cambios
constitucionales surgen por la aceptacion del Convenio 169 de la OIT, en Colombia
mediante la Ley 21 de 1991 el cual establece las directrices para la formulacién de
nuevas politicas para los pueblos indigenas.

Surge asi el derecho ala participacion, implementado por diversos paises y que
se nombra como “consulta previa” por el convenio 169 de la OIT, o como “consen-
timiento previo, libre e informado” por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas (Salinas, 2011), que les otorga el derecho a los
Indigenas y al estado el deber de consultarlos mediante sus organizaciones politicas
cada vez que surjan proyectos, medidas legislativas, administrativas o convenios
que puedan afectar directa o indirectamente sus colectividades. En este marco,
son incluidos también los procedimientos de concesion de licencias ambientales
(Hanna, Vanclay, Langdon, y Arts, 2014).

En el contexto juridico, el objetivo de la consulta previa es resguardar la
autonomia, autodeterminacion, derecho al veto, poder conocer y entender a ca-
balidad de qué trata el proyecto por el que se les consulta, saber si pueden existir
efectos negativos y tener la libertad de expresar sus decisiones. Este debe ser un
proceso auto dirigido, libre de influencias o plazos externos, ejecutada previa-
mente al desarrollo de cualquier actividad, y debe aplicarse en todos los casos sin
excepcion (Campbell et al., 2012). Se convierte asi en uno de los principios mas
importantes existentes en el pais sobre participacion y protecciéon a comunidades
indigenas y demas grupos étnicos. Estos reconocimientos legislativos han propi-
ciado pequenios cambios, sin embargo existen aun muchos vacios y deficiencias
en su aplicacion (Semper, 2006). Por esto es necesario realizar restructuraciones
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para que las politicas sean mds completas y eficientes, de lo contrario la deman-
da de inclusién y participacion por parte de los pueblos indigenas se mantendra
vigente (Sochet, 2014).

En la implementacion de este derecho fundamental, la Corte Constitucional
ha jugado un papel fundamental como érgano legislativo. Es quien a través de di-
versas sentencias ha formulado las pautas necesarias que deben asumir todos los
interesados en intervenir territorios de resguardos indigenas; lo anterior velando
para que se cumpla lo establecido en la Constitucion respecto al mecanismo de
consulta previa como espacio de dialogo, participacion, y proteccion (Rodriguez,
2013). La jurisprudencia permanente y abundante de la Corte Constitucional ha
contribuido a fortalecer los asuntos indigenas consagrados en la Constitucién y
ha sido enfatica en resaltar la necesidad e importancia de respetar los derechos
esenciales de las minorias étnicas; asi en la sentencia T-576/14 describe que ‘el de-
recho a la consulta reviste el cardcter de fundamental, cuestion que tiene importantes
implicaciones, al permitir, por ejemplo, que su proteccion se reclame por via de tutela,
aunque se trate de un derecho de titularidad colectiva. Esta Corte ha desarrollado
dos clases de criterios aplicables al desarrollo de los procesos consultivos. Por un lado,
aquéllos a los que ha llamado “criterios generales de aplicacion de la consulta” y, por
otro, “las reglas o subreglas especificas para el desarrollo o aplicacion de la consulta”.
La misma ratificacion aparece en la Sentencia T-660/15.

Aun con la ratificacion de los derechos de los grupos indigenas por la Consti-
tucién Colombiana de 1991, hasta la fecha se han presentado casos importantes de
vulneracion a uno de sus derechos fundamentales, la consulta previa, especialmente
por parte de entidades publicas, privadas y multinacionales mineras, quienes de
acuerdo con sus premisas, califican este derecho como un formalismo y consideran
a los pueblos indigenas, por sus estilos de vida e ideologias, un obstaculo para el
desarrollo econémico del pais, porque, segun ellos, retrasan la ejecucion de los
proyectos. Este desconocimiento conduce a que muchas veces los procesos de
consulta no se implementen de forma adecuada, exponiendo a las comunidades
al deterioro ambiental, despojo de territorios, problemas sociales, culturales, sani-
tarios e inclusive peligro de extincion. En muchos de estos casos ha sido necesaria
la intervencion de la Corte para salvaguardar la ley.

La Corte Constitucional tiene dentro de sus funciones, segin articulo 241 de
la Constitucion Politica de Colombia, revisar en la medida que lo determine la
ley, las decisiones judiciales relacionadas con la accién de tutela de los derechos
constitucionales, emitiendo posteriormente una sentencia definitiva (Constitucion
Politica, 1991). En este documento se realizé una busqueda de aquellas sentencias
revisadas y falladas por la Corte contra entidades publicas y privadas que han
incursionado en territorios indigenas, sin ningtn tipo de dialogo consensuado o
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consulta previa. El proceso ha sido recurrente, con un gran niimero de proyectos
en donde la consulta previa ha sido omitida o desestimada a la hora de intervenir
territorios indigenas, aun con incumplimientos de las disposiciones juridicas.

El texto agrupa tinicamente aquellas sentencias donde existe afectacion fisica del
ambiente y la salud humana en los resguardos indigenas, lo cual incluye proyectos
mineros, infraestructura, hidroeléctricas, carreteras y ocupacion de territorio (Tabla
1). Las sentencias mas frecuentes estuvieron relacionadas con mineria extractiva
(oleoductos, hidrocarburos y metales), constituyendo el 47.3% de los casos revisa-
dos. Por resaltar, son precisamente estas actividades las que deben abordarse con
el mayor cuidado, en virtud de sus impactos negativos tanto para la salud humana
como para la ambiental (Jain, Cui, y Domen, 2016; Northey, et. al., 2016; Olivero,
2016; Vallejo et al., 2016).

En cada sentencia se registra un precedente importante relacionado con la
proteccion de los derechos indigenas y del patrimonio cultural y ambiental del
pais. La sentencia T-764/15, por ejemplo, también exalta la consulta previa como
una herramienta para que las comunidades étnicas sean consultadas y escuchadas
antes de la adopcion de decisiones, bien sean de caracter estatal o privado, que,
de manera trascendental, pudieran afectarles. Los avances jurisprudenciales de
la Corte, respecto a la consulta previa, han sido fundamentales para posicionarla
como legitima y obligatoria. Aunque estas decisiones de la Corte pueden ser
inoportunas para muchos sectores econémicos, para las comunidades signifi-
can la esperanza de justicia y proteccion. No obstante, la Corte ha sefialado la
necesidad de buscar un punto intermedio entre el desarrollo, la explotaciéon de
los recursos naturales y la preservaciéon de la multiculturalidad nacional (Rodri-
guez, 2013). En conjunto, las sentencias sirven como pequefios aportes al gran
mosaico que legitima la realidad y las vulneraciones de los derechos de nuestros
pueblos indigenas.

Los impactos toxicoldgicos, derivados de las actividades extractivas o explo-
tacién minera, traen consigo dafos a los ecosistemas y un alto riesgo para la salud
de los individuos expuestos, en este caso los pueblos indigenas. Estas operaciones
plantean dos tipos generales de preocupaciones principales, primero el agotamien-
to de los recursos no renovables y el dafio ambiental, representado por el deterioro
de la calidad del aire, suelo y del agua, contaminacién por drenaje de las minas,
deforestacion, pérdida de biodiversidad, alteracion del paisaje, afectacion de las
aguas subterraneas; y segundo el advenimiento de los impactos negativos en la
economia tradicional de las comunidades intervenidas (Fugiel, Burchart-Korol,
Czaplicka-Kolarz, y Smolinski, 2017; Jain et al., 2016; Macedo, De Almeida y
Akimoto, 2003). En Colombia, diversos estudios cientificos han mostrado los im-
pactos de varios tipos de mineria sobre la salud ambiental y humana en distintas

La Corte Ambiental - Expresiones ciudadanas sobre los avances constitucionales



Margareth Lorena Durdn Izquierdo y Jesiis Olivero Verbel

regiones del pais con marcada presencia indigena (Olivero, 2010; Cardoso, 2015;
Olivero, 2016; Quiroz-Arcentales et al., 2013).

De acuerdo con la informacién consagrada en la Tabla 1, entre las comunida-
des con mayor afectacion en sus territorios por diversas actividades externas, se
encuentran a indigenas Achaguas, Motilon Bari, U'wa y Awd, Embera Katio, Ba-
chidubi, Sikuani, indigenas de los resguardos Caniamomo Lomaprieta y de la Sierra
Nevada de Santa Marta, quienes han instaurado acciones de tutelas basandose en la
violacion de derechos fundamentales reconocidos nacional e internacionalmente.
Ha sido la Corte, por tanto, quien ha obligado a las instancias correspondientes a
responder por sus omisiones, manifestando en repetidas ocasiones la importancia
dela participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que afecten sus
reservas como garantia de proteccion efectiva de su identidad cultural, y autonomia
(Sentencia T-993, 2012).

En cuanto al territorio como drea geografica, la Corte en su sentencia T-438/15
ratifica “los recursos que se encuentran en los territorios indigenas, son un asunto que
afecta directamente a las comunidades indigenas y afrodescendientes” por lo que para
su gestion se les debe consultar y en especial resguardar. En otra sentencia similar,
T-693/11, 1a Corte destaca las caracteristicas de los resguardos como inembargables,
inalienables e imprescriptibles segtin Convenio 169 de la OIT. Resaltando en todos
los casos la importancia del territorio como elemento esencial de las comunidades.
Por tanto las omisiones a la consulta en proyectos con fines extractivos en los asen-
tamientos indigenas son de especial atencion, dada la estrecha relacion entre ellos y
su territorio, siendo éste imprescindible para su permanencia y la subsistencia de sus
expresiones culturales. La relacion de estas personas con su ambiente contempla mds
alla delo perceptible, y se fundamenta en la cosmovision indigena, determinada por
el respeto ala tierra, a quién llaman “Madre”. La existencia de lugares sagrados en sus
territorios, donde realizan rituales propios de su cultura, ayuda a que se prevengan
dafios al entorno, y a mantener un equilibrio ambiental y espiritual entre ellos, la
tierra y los elementos que la constituyen: agua, aire, fuego, animales y plantas.

El territorio también garantiza la sostenibilidad, la vida comunitaria, y el
manejo racional de los recursos como ejes fundamentales de desarrollo indigena.
Es importante indicar que la palabra “desarrollo” en el contexto indigena no se
relaciona con ingresos econdémicos, capacidad productiva, tecnologias modernas
o complejos industriales de produccién; para ellos el desarrollo se refiere al equi-
librio que se consigue entre suplir las necesidades basicas a través del entorno y el
cuidado por el mismo, siendo sostenible, colectivo y relaciona lo material con lo
espiritual, sin el objetivo de acumular riquezas. Estas diferencias de pensamientos
muchas veces impiden llegar a acuerdos pues se trata de comparar la concepcion
del mundo occidental con el pensamiento indigena.
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Otras determinaciones de la Corte Constitucional respecto al territorio fue-
ron dadas en la sentencia T-769 de 2009, planteando que ‘el Ministerio de Medio
Ambiente, deberd realizar un estudio detallado frente a la explotacién y exploracion
de la naturaleza en los territorios nativos, y asi verificar dos aspectos: i) si existe una
vulneracion de los derechos de los indigenas y afrodescendientes en su territorio; y
ii) determinar el impacto ambiental que se genera en dichas zonas. Por ende, si esa
cartera informa al ministerio del Interior y de Justicia que no se cumple algunos
de estos dos requisitos, ello serd vinculante y el Ministerio del Interior y de Justicia
no podrd iniciar la consulta previa”, medida que suministra sin ambigiiedades la
necesidad de proteccidn estatal. Sin duda esta sentencia constituye una pauta im-
portante para la proteccion de los derechos de los grupos étnicos y la poblacion
en general a un ambiente sano.

Todas estas sentencias son importantes si se considera la crisis climdtica
actual y el valor de preservar la biodiversidad, en peligro por los innumerables
proyectos extractivos y amenazada por empresas que de alguna forma aparecen
con licencias ambientales sin el cuamplimiento de las normas, o con herramientas
para obviarlas. Estas violaciones recurrentes han puesto en crisis este mecanismo de
participacion, a tal punto que algunos pueblos indigenas han decidido no realizar
mas procesos de consulta previa en tanto el gobierno no brinde garantias juridicas
y asuma un compromiso serio, responsable y firme respecto al tema. Frente a estos
casos en donde no se logra un acuerdo entre las partes involucradas, la Corte, a
través de la sentencia SU-039/97 ha expresado ‘cuando no sea posible el acuerdo o
la concertacion, la decision de la autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad
y de autoritarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable y proporcionada a
la finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccion de la identidad social,
cultural y econémica de la comunidad indigena. En todo caso deben arbitrarse los
mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los efectos que las medidas
de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento de la comunidad o de
sus miembros.” Es necesario el didlogo constante para lograr acuerdos reales e
incluyentes.

Debe recalcarse que el panorama de incumplimiento a la normatividad para
el acceso a los territorios indigenas no se presenta solo en Colombia, en muchos
paises de América Latina la situacién de los indigenas es la misma, con diversos
conflictos generados alrededor de sus territorios y multiples presiones externas
sobre la gestion de sus recursos. La intromision del estado y de particulares, se
ha aumentado en los ultimos afos por diferentes intereses econémicos, constitu-
yéndose como uno de los problemas frecuentes que deben afrontar los indigenas,
panorama exacerbado por la decidida exclusion en las decisiones, y el descono-
cimiento de los efectos negativos para el ambiente y la salud de la comunidad,
finalmente poniendo en riesgo su supervivencia fisica y cultural (Anglés, 2014;

La Corte Ambiental - Expresiones ciudadanas sobre los avances constitucionales



Margareth Lorena Durdn Izquierdo y Jesiis Olivero Verbel

Martinez, 2015). En otros paises en donde atin no hay reconocimiento constitu-
cional de los derechos indigenas la situacién es mas compleja y ha llevado a que
el gobierno no responda a todas las aristas de la situacion de manera integral
(Guerrero, 2016). Cuando estos conflictos no tienen respuesta estatal, usualmente
los afectados recurren a 6rganos internacionales, como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), para resguardar los derechos fundamentales de
estos grupos minoritarios.

En conclusién, en Colombia la Corte Constitucional se establece como la
principal institucion juridica publica que ha brindado una protecciéon amplia a los
derechos de las minorias étnicas, aportando al fortalecimiento de la multicultura-
lidad del pais y a mejorar la situacion indigena actual, caracterizada por exclusion
y discriminacion. A través de multiples sentencias la Corte ha contribuido a re-
forzar las garantias juridicas existentes, anima a los pueblos a luchar por el respeto
de sus derechos y su bienestar por mecanismos legales y a exigir la participacion
en decisiones que los afecten, con informacion clara y suficiente. Sin embargo,
en el pais el panorama de vulneraciones frecuentes a la consulta previa sugiere
vacios sustanciales en su implementacion, asi como un desconocimiento de los
derechos de los grupos étnicos, por lo que es necesario una revision exhaustiva de
la misma para obtener medidas mas eficaces y estrictas que permitan igualdad de
condiciones democraticas.

A futuro, la Corte Constitucional debe mantener su jurisprudencia frente a
la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas y ratificar la obligatoriedad
en la ejecucion de la consulta previa para evitar vulneraciones y reiterados in-
cumplimientos en lo legalmente establecido. De igual forma, encontrar un punto
de equilibrio a través de la concertacion, Estado-Pueblos, para que el mecanismo
de la consulta previa se implemente de forma vinculante y eficaz, haciendo que el
Estado brinde garantias para el respaldo de los derechos de las minorias, logrando
mejorar las condiciones de participacion y de decision respecto a sus territorios
y evitando llegar hasta instancias juridicas repetitivas. Es fundamental que el ca-
racter de la consulta sea realmente previa, libre e informada, sin ningun tipo de
presion o intento de dividir a las comunidades a través de otros medios. Asi mismo,
deben reglamentarse acciones legales mas rigurosas para la vulneracién de los de-
rechos fundamentales de las minorias étnicas, y en aquellos casos en donde exista
afectacion, las compensaciones deben ser reales y acordadas con las mismas. Por
ultimo, los entes encargados de realizar y verificar el proceso de consulta, deben
ser competentes en temas de derechos humanos y asuntos indigenas sin ningun
tipo de influencias externas.
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la defensa del ambiente
como via para la igualdad






La justicia ambiental
en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia
Especial referencia a la Sentencia T-704/16
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Resumen

La justicia ambiental es un movimiento que nace en los Estados Unidos en el afio 1978,
producto de acciones gubernamentales de racismo ambiental, lo cual ha generado un im-
pacto en la aldea global, es decir, un proceso de recepcion por parte de los paises de sistema
romano-germanico y common law. Este fendmeno no ha sido ajeno a la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Colombia, por ello en este articulo analizaremos uno de los fallos
que la incorporan al orden constitucional, el cual es usado por el juez constitucional para
resolver los diversos conflictos ambientales que afronta el pais, como el analizado de la Co-
munidad Indigena Media Luna Dos en el proyecto Comunidad Indigena Media Luna Dos.

Palabras Clave: Justicia ambiental, consulta previa, politicas publicas, juez ambiental,
comunidades indigenas.



1. Introduccion

olombia es un pais estratégicamente bien ubicado dentro de los pai-
ses tropicales, es catalogado como el segundo pais mas biodiverso y
uno de los mas ricos en cuanto a disponibilidad de agua en América
Latina. Mas de la mitad de su territorio esta cubierto por bosques y
ecosistemas estratégicos dignos de conservacion ambiental. Pasando al
ambito econdémico es una nacion que ha presentado un buen crecimiento econémi-
co, aunque sigue siendo uno de los de mayor desigualdad del mundo. El fenémeno
de urbanismo, proyectos de interés nacional en materia de infraestructura vial,
actividades extractivas de recursos naturales no renovables y la ganaderia extensiva
siguen siendo una gran amenaza a los ecosistemas y la diversidad bioldgica; a su
vez un marcado conflicto armado interno representa una gran presion ambiental
debido a los bloques de mineria criminal y sumando a estos antecedentes, un pais
altamente vulnerable al cambio climatico y a la variabilidad meteoroldgica llevan a
que sean formuladas politicas ptiblicas en materia ambiental acordes a estas y muchas
mas problematicas que deben preverse al momento de formularlas (OCDE, 2014).

Este pais mega diverso con todas las caracteristicas descritas presenta el mayor
namero de conflictos ambientales en América Latina, en él se documentan cerca
de 72 conflictos ambientales segun lo establecido por el Atlas de Justicia Ambien-
tal disefiado por la Universidad de Barcelona. Le siguen paises como Brasil con
58, Ecuador con 48, Argentina con 32, Pert con 31 y Chile con 30. Cabe aclarar
que estos conflictos han llegado a los estrados judiciales, existiendo otra inmensa
mayoria que no han sido documentados, ni han llegado a los estrados judiciales;
una cifra que nos evidencia lo anterior, es que en el 17 por ciento de los casos
analizados se han ganado juicios legales, logrando cancelar proyectos y devolver
bienes a varias comunidades, lo cual demuestra un alto grado de efectividad de las
causas ambientales (Environmental Justice Atlas, 2012; Semana Sostenible, 2014).

Sin duda, en la emergencia de la cuestion ambiental como aspecto socialmente
problematizado, estan surgiendo nuevos significados sociales y conflictos politicos en
relacion con la construccion de las demandas ambientales y las respuestas esbozadas
desde la accién publica estatal. La construccion social y politica del medio ambiente
involucra una compleja diversidad de actores sociales que, conjuntamente con el
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proceso de problematizacion de la cuestion, disputan por constituirse en “fuentes de
autoridad reconocida” tanto en la definicién de procesos de atribucion de causalidad
como en la “justificacion” de la generalizacion del interés en torno a dichas cuestiones’.

Como consecuencia del reforzamiento del nexo entre democracia y medio
ambiente, descubrimos que tal hibrido trae consigo el concepto de pertenencia y el
derecho a ser consultado/a en las decisiones relevantes que afectan a la ciudadania
de una comunidad democratica, este es un elemento central de la justicia ambiental
como respuesta a los requerimientos de las causas ambientales.

Sumado alo anterior, la justicia ambiental tiene diferentes manifestaciones en
el ordenamiento juridico, una de ellas es la participacion ciudadana, en el caso de
Colombia ésta se desprende de las disposiciones constitucionales 79 y 80, respec-
tivamente. Luego son disefiados los mecanismos de participacion ciudadana en la
Ley 99 de 1993; esta ley general establece cada una de las figuras y sus condiciones
para que estas puedan operar’.

Ahora bien, la consulta previa es sin duda uno de los mecanismos de partici-
pacién ciudadana que busca incentivar la intervencion en las actuaciones adminis-
trativas ambientales con mas operatividad para la defensa del derecho a gozar de
un ambiente sano, y a su vez es uno de los que mas controversias constitucionales
viene generando®. A raiz de una de éstas, es que se profiere el fallo que analizaremos
de la llamada Corte Constitucional Ambiental, en el que se plasma por primera
vez el concepto de justicia ambiental.

Examinaremos en el presente articulo, dos asuntos centrales, en primer lugar, la
problematica de los conflictos ambientales en Colombia y su incidencia en la consoli-
dacién de una justicia ambiental. Y, en segundo lugar, un analisis a la categoria juridica
de reciente creacién denominada justicia ambiental en el derecho jurisprudencial de
la Corte Constitucional, con una especial referencia a la Sentencia T-704/16, en ésta
se analizaran tres aspectos esenciales: descripcion del pleito, argumentacion juridica
y la opinién del fallo, y finalmente algunas conclusiones al respecto.

2. Dentro de los diez mas connotados casos de injusticia ambiental se destacan: Contaminacion del petrdleo
en el delta del Rio Niger (Africa), los vertidos mineros toxicos en Samarco (Brasil), la contaminacién del
pueblo Yongxings (China), la hidroeléctrica Agua Zarca (Honduras), el tren de alta velocidad (Italia- Francia),
minas de carbon (Sudafrica), acaparamiento de tierras (Guatemala), vertidos ilegales de residuos toxicos
en Somalia (Africa), la contaminacion de aguas por mercurio (Colombia), el bosque Kallpavalli (India).

3. Para profundizar sobre la participacion ciudadana en materia ambiental, se puede ver: (Hurtado Mora,
2014; Garcia Pachon & Hurtado Mora, 2010).
4 El derecho a gozar de un ambiente sano fue consagrado inicialmente como un derecho colectivo enlistado

en la Carta Politica, pero mas adelante de su consagracion constitucional, la Corte Constitucional a través
de una linea jurisprudencial ha determinado su caracter fundamental, la cual desde el afio 2006 viene
siendo reiterada. Ver en este sentido: (Guzman Jiménez & Ubajoa Osso, 2015).
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2. Los conflictos ambientales en Colombia

Los conflictos ambientales se han convertido en uno de los asuntos mas complejos
para abordar por parte del Estado moderno, su crecimiento exponencial ha genera-
do varias situaciones’. En primer lugar, se han generado importantes insumos para
la democratizacion en el acceso de los recursos naturales; en segundo lugar, el juez
constitucional ha desarrollado un papel estratégico en la busqueda del desarrollo
sostenible y en algunos casos en la preservacion ambiental y en tercer lugar, se
empieza a discutir sobre el estado de derecho ambiental®.

Paralelo a esta realidad social, los tribunales constitucionales y de Derechos
Humanos han permitido la ecologizacion de los derechos fundamentales en sus
fallos y han desarrollado un rol democrético en la materializacion de los postulados
ambientales, teniendo en cuenta la relevancia institucional que ha adquirido en los
ultimos tiempos la protecciéon al ambiente sano. Cada vez con mayor frecuencia,
esta Corte debe resolver conflictos sociales, ambientales y culturales que presentan
tensiones que en la mayoria de eventos son dificiles de solucionar. No obstante, a
medida que nuevos casos han sido resueltos también ha desarrollado una serie de
reglas en aras de proteger derechos e intereses constitucionalmente relevantes, se
hacen ejercicios hermenéuticos enclave a los derechos ambientales.

Para definir un conflicto ambiental resulta necesario entender el concepto
del mismo, este es la disputa o choque de derechos y libertades generado por un
efecto, dafo o problema ambiental que involucra dos actores cuyos intereses son
contrapuestos, teniendo en cuenta lo que ha planteado Folchi (2001, p.82) que en
estos conflictos los valores o ideales no solo comprenden los ambientalistas, sino
una amalgama de percepciones, tradiciones y urgencias materiales donde juega un
papel central cualquier proceso de transformacion ambiental. Rodriguez (2016, p.
10) define conflicto ambiental: “confrontacion social, econémica y politica entre
diferentes actores (publicos y privados; locales, nacionales e internacionales) que

5. Los conflictos socio-ambientales son un caso particular de conflicto social. Son aquellas manifestaciones
publicas en la que existe, al menos, una oposicidn organizada (plataforma, grupo de nueva creacion a raiz
del conflicto) que se moviliza debido a la “reduccion cualitativa o cuantitativa de los recursos ambientales
disponibles” (CDCA, 2010).

6. ElEstado de Derecho Ambiental es una construccion teérico juridica, cuyo origen estd en el escenario
académico, no es una cldusula que esté incorporada en los textos constitucionales, la cual propone
imbricar el sistema juridico con el deber de proteccién del medio ambiente en todas las actuaciones del
Estado, inspirdndose primero en un imperativo ético de proteccion del entorno, desarrollado a posteriori,
en términos juridicos, conforme al correlativo deber constitucional de proteger el medio ambiente. Para
profundizar sobre el particular: (Parejo Alfonso, 1994; Montoro Chines, 2000).
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surge por la existencia de diversos intereses relacionados con el uso, manejo, apro-
vechamiento, exploracion, explotacion, conservacion, proteccion, administracion
o afectacion de los recursos naturales y del ambiente”.

Todas estas “disputas por la naturaleza” han generado que muchos de estos
asuntos lleguen a los estrados judiciales en busca de la tutela efectiva de los de-
rechos y bienes juridicos tutelados por el ordenamiento juridico, como ocurre
con la sentencia T-704/16 donde se evidencia el déficit democratico que tiene el
pais en el manejo de los recursos naturales y su aprovechamiento; en este caso,
con presencia de comunidades indigenas, donde se evidencia la necesidad de
activar los mecanismos de participacion ciudadana respectivos, para el caso, la
consulta previa.

La jurisprudencia ha fijado lineas, reglas y principios del proceso consulti-
vo; los fallos pioneros son las sentencias T-737-2005, C-461-2008, T-129-2011,
T-376-2012, T-462A- 2014 en donde se ha establecido un listado de criterios o
reglas para llevar a cabo el procedimiento y, adicionalmente, han creado la etapa
de pre-consulta en algunos casos’.

3. Lajusticia ambiental en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional: Sentencia T-704/16

El derecho jurisprudencial de la Corte Constitucional desde 1993 ha garantizado
el derecho a la participacion de los pueblos indigenas, comunidades negras, afro-
colombianas, palenqueras y raizales; por esta razén algunos la denominan Corte
Ambiental, todo ello en el marco de fenémenos que afronta la ciencia juridica como
el neo constitucionalismo moderno, el rol democratico de los jueces, la democracia
ambiental y el estado de derecho ambiental.

Todos estos fendmenos son un antecedente en el mundo juridico, sin importar
los sistemas juridicos, pues en sistemas del common law como del civil law estan
presentes los conflictos ambientales o socio ambientales, por ello surge la categoria
juridica de la llamada justicia ambiental. Sobre el origen de ésta, se ha discernido
mucho por parte de académicos de diferentes disciplinas, donde se afirma que tiene

7. Para profundizar al respecto, se pueden consultar: (Salinas Alvarado, 2011; Sdarez Ricaurte, 2016;
Rodriguez Patarroyo, 2016)
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origen en los Estados Unidos alrededor del afo 1978 con los conflictos surgidos por
el establecimiento de un vertedero de residuos peligrosos en un estado de ese pais;
alli habitaban ciudadanos de color negro y en algunos casos inmigrantes, se generan
unas importantes protestas por parte del conglomerado social y logran detenerlo.

Dentro de este conjunto de importantes fallos de la Corte Constitucional en
estos topicos, hemos escogido un fallo hito, pues por primera vez se incluye de forma
expresa el concepto de justicia ambiental en una providencia del maximo tribunal
constitucional, y se le da ropaje juridico a esta importante categoria que surge en el
Derecho Ambiental posmoderno®, es la sentencia T-704/16°, que resolvié accién
de tutela instaurada por la Comunidad Indigena Media Luna Dos en contra de la
Nacioén, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, la Autoridad Nacional
de Licencias Ambientales, el Ministerio del Interior y la empresa El Cerrejon, con
ponencia del honorable magistrado Luis Ernesto Vargas Silva bajo la metodologia
de andlisis de caso que plantea Guzman Jiménez (2017).

3.1. Descripcion del pleito'

El 19 de octubre del afio 2015 el ciudadano Caiser Uriana como autoridad tra-
dicional de la Comunidad Indigena Media Luna Dos, interpone accion de tutela
contra la Nacién, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Ministe-
rio del Interior, Autoridad Nacional de Licencias Ambientales y la empresa El
Cerrejon tendiente a obtener la proteccion de los derechos fundamentales a la
consulta previa, ambiente sano, salud y debido proceso. Todo ello se origina por
la expedicién de la Licencia Ambiental No. 0428 del 7 de mayo de 2014 para la
modificacion del Plan de Manejo Ambiental Integral (el cual esta aprobado por

.............................

8. Afirma Lozano Cutanda (2014, p. 269) que el derecho ambiental es una creacion moderna que surge
cuando la preocupacion por la preservacion de los recursos naturales comienza a abordarse desde la
perspectiva de la proteccion de un bien colectivo. Por su parte, la Constitucion Espafiola ha reconocido el
medio ambiente como un bien o interés colectivo, configurando el disfrute de un medio ambiente adecuado
como un derecho de la comunidad en su conjunto, como expresamente lo establece el articulo 45 de esa
carta politica. Colombia replica dicha préctica en el proceso de la Asamblea Nacional Constituyente de
1991 donde se discute la necesidad de incorporar un derecho ambiental en cabeza de la colectividad y es
asi como se establece en el articulo 79 el derecho a gozar de un ambiente sano, el cual la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha venido interpretando desde su creacion y en sus Ultimas providencias ha
afirmado la fundamentalidad del mismo cuando esta en conexidad con otros derechos que se catalogan
como fundamentales. Para profundizar sobre el estado jurisprudencial de este tdpico, se puede consultar:
(Guzmén Jiménez & Ubajoa Osso, 2015).

. Estefallo tiene como referencia interna de la Corporacion: expediente T-5.451.805 del 13 de diciembre de 2016.

10.  Siguiendo la metodologia planteada por Guzmén Jiménez (2017, p. 79) esta corresponde al andlisis de
los hechos, los derechos en tension y el problema juridico.
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la Resoluciéon 2097 del 16 de diciembre de 2005), en el sentido de autorizar la
ejecucion y puesta en marcha del proyecto “Expansion de Puerto Bolivar”.

Los hechos que generan la interposicion de esta accion constitucional son
basicamente los atenientes al manejo del proyecto “Expansion de Puerto Bolivar”
en el departamento de La Guajira, especificamente en los municipios de Hato
Nuevo, Barrancas y Maicao operado por la empresa Cerrejon, dentro de los cuales
se destacan los que describimos a continuacion.

La primera actuacion se da con la Resolucion 670 del 27 de julio de 1998; en
ésta el entonces Ministerio de Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible) establecid el Plan de Manejo Ambiental presentado por las empresas
“Carbones de Colombia S.A”, “International Colombia Resources Corporation
(INTERCOR)” y “Carbocol’, relativo a la apertura y operacion de las nuevas areas
a explotar en el Cerrejon Norte, ubicado en la jurisdiccion de los municipios de
Hato Nuevo, Barrancas y Maicao del Departamento de La Guajira.

Ahorabien, se estableci6 a través de la Resolucion 981 del 2 de octubre de 2000
por parte del Ministerio de Ambiente una aclaracién respecto al Plan de Manejo
Ambiental Integral mencionado, pues éste incluye las instalaciones portuarias
ubicadas en Puerto Bolivar, Bahia Portete, en el Municipio de Uribia. Luego de
esto, en el afio 2001 el Ministerio de Ambiente a través de la Resolucion 650 del
2001 estableci6 el Plan de Manejo Ambiental a la Empresa Carbones del Cerrejon
S.A., para el proyecto de explotacion integrada de las minas Oreganal y Cerrejon
Central, ubicadas en el municipio de Barrancas, departamento de La Guajira.
Transcurrido un afo de esta actuacion administrativa en el escenario empresarial
se trabajaba una operacion financiera para las empresas que operaban las minas
en dicho territorio, el 19 de noviembre del afio 2002 se fusionaron las sociedades
INTERCOR y Carbones del Cerrejon S.A., y se da el cambio de razén social a
Carbones del Cerrejon LLC - Cerrejon.

Por lo tanto, en diciembre de 2005 se expide la Resolucion 2097; el Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (hoy Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible) decidié acumular los expedientes No. 577 Cerrejon Central
y Oreganal, 1110 Nuevas Areas de Mineria, 1094 y 2600 Cerrején Zona Norte y
Zona Patilla, dentro del expediente 1094 y se estableci6 un Plan de Manejo Am-
biental Integral para los siguientes proyectos: explotacion de carbon, transporte
férreo y operacion portuaria de la zona denominada el Cerrejon, la cual incluye
las areas de Cerrejon zona norte, area Patilla, Cerrejon Central y Oreganal y
nuevas areas de mineria en el departamento de La Guajira.

Se acudi6 por parte de la empresa a la Direccién de Consulta Previa del Mi-
nisterio del Interior en la que solicitaron una certificacion de presencia de grupos
étnicos en el area de influencia del proyecto “Expansion de Puerto Bolivar”, dicha
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actuacion administrativa fue resuelta por parte de dicha entidad mediante la cer-
tificacion No. 1544 del 27 de julio de 2012, en el que establece la no presencia de
grupos étnicos en la zona.

Paralelo a ello, la sociedad acudié ante la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales para solicitar una modificacion al Plan de Manejo Ambiental Inte-
gral establecido mediante Resolucién 2097 de 2005, requiriendo expresamente la
autorizacion para realizar el “aumento del volumen del dragado en el canal nave-
gable de acceso al puerto, la construccién de un nuevo muelle de remolcadores
y la ampliaciéon de la capacidad de la planta desalinizadora actual”. Junto con esa
peticion, el representante de la empresa también allegé la certificacion expedida
por el Ministerio del Interior.

En el transcurso de la actuacion realizada por la Autoridad Nacional de Li-
cencias Ambientales, se destaca el oficio EXTMII2- 0041991 del 5 de diciembre de
2012 donde le manifest6 dicha autoridad al Ministerio del Interior que dentro del
tramite administrativo para el otorgamiento de la respectiva licencia solicitada por
la empresa Cerrejon, se encontraron inconvenientes con las comunidades indigenas
Waytu del sector de Media Luna, ‘especialmente con la Comunidad Kamuistichiwo U,
porque ésta consideraba que no estaba siendo legitimamente reconocida en el acto
administrativo de certificacion’.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Ministerio del Interior llevd a cabo una visita
administrativa realizada entre el 13 y 17 de octubre de 2013, en la cual concluyé
que: “aunque hace 30 afios existia una unica comunidad que llevaba el nombre del
territorio que ocupaba, hoy existen 15 comunidades que han surgido a través del
tiempo. Todas estas comunidades cuentan con una autoridad tradicional que en la
mayoria de casos se encuentra posesionada ante la secretaria de asuntos indigenas
del municipio de Uribia’, pese a esta conclusion que llega, la cartera ministerial
expide la Resolucion 87 del 2013 donde certifica que no existe presencia de comu-
nidades étnicas en el area de influencia del proyecto objeto de verificacion. Por lo
tanto, la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales mediante Resolucion 0428
de 2014, resolvi6 conceder lo requerido, es decir, “modificar el plan de manejo
ambiental establecido a la Empresa de Carbones el Cerrejon Limited — Cerrejon,
mediante Resolucion No. 2097 del 16 de diciembre de 2005 y sus modificaciones
y actos administrativos conexos’.

Finalmente, la comunidad indigena en varias ocasiones le solicitd a la Auto-
ridad Nacional de Licencias Ambientales la verificacion de la presencia de grupos
étnicos en el area de influencia, pero dicha entidad le indicé que era el Ministerio
del Interior, y no ellos, quienes debian realizar ese tipo de actividades y por su
parte, el Ministerio insistid en que no existen comunidades étnicas en el area de
influencia del mencionado proyecto. Por todos estos hechos ocurridos con la co-
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munidad indigena, deciden acudir a la justicia constitucional para buscar el amparo
efectivo de los derechos a la participacién de los pueblos indigenas y los derechos
ambientales de las mismas, pues afirma en la accion de tutela que: “si existen co-

munidades indigenas que se ven afectadas directamente, puesto que es su lugar el
habitat natural y no se trasladan a ningtin otro lado a pesar de la escasez de agua
que existe en el desierto de La Guajira”

Por lo tanto, afirma el accionante que el Estado tiene el deber de consultar

previamente las medidas que se lleven a cabo en el sector y solicitan la suspension
de toda actividad hasta tanto no se lleve a cabo ese procedimiento, pues desde 1981
el Gobierno le cedié una parte del resguardo indigena a la empresa del Cerrejon

para que desarrollaran el proyecto de Puerto Bolivar dentro del resguardo. Asi,

reconocieron que si bien no existe presencia exactamente donde se llevan a cabo

las actividades del proyecto, alrededor del mismo si es clara la presencia de estas

comunidades presuntamente afectadas; ademas, por los dafios ambientales que se

producen en la zona.

3.2. Argumentacion Judicial"!

El fallo en primera instancia fue proferido por el Consejo Seccional de la Judicatura

de La Guajira'’; en éste se tutelaron los derechos fundamentales de la Comunidad

Media Luna ordenando en primer lugar, el amparo de los derechos, en segundo

lugar, realizar la consulta previa a la comunidad asentada en el territorio de am-

11.

Siguiendo la metodologia de analisis de caso que hemos acogido para este articulo de investigacion, Guzman
Jiménez (2017, p.79) afirma que la argumentacién judicial es un andlisis detallado de los argumentos del
decisorio, considerando las reglas o elementos normativos utilizados como fundamentos de los decisorios,
y posibles escenarios de seguimiento y didlogo interinstitucional.

Por su parte, las entidades accionadas respondieron. La Direccion Nacional de Consulta Previa del Mi-
nisterio del Interior se opuso a las pretensiones presentadas por la parte demandante pues en el rea de
influencia no se encontré presencia de comunidades étnicas, que si bien es cierto que las comunidades
pueden existir en la regién, eso no significa que se encuentren en el drea de influencia del proyecto. La
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales hizo lo propio oponiéndose a las pretensiones de la accién
de tutela, relata todas las modificaciones del Plan de Manejo Ambiental que se realizaron y las actuaciones
respectivas con la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior; que existieron dudas respecto a
la presencia de comunidades indigenas en la region pues en el trémite de la modificacion del instrumento
ambiental solicitado por la empresa pero estas fueron resueltas con la expedicion de la mencionada
certificacion. Enfatiza la maxima autoridad de licencias ambientales la necesidad de entender que los
procedimientos de licenciamiento o afines a éste son el producto de un proceso metodoldgico y evaluativo
tanto técnico como juridico y que la certificacion expedida por el Ministerio del Interior sobre la presencia
0 no de comunidades étnicas goza del principio de legalidad de los actos administrativos. Por su parte el
Ministerio de Ambiente solicitd ser excluido pues en el marco de sus competencias legales no esté la de
expedir licencias, ni mucho menos aprobar modificaciones de planes de manejo.
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pliacion del proyecto; en tercer lugar, la suspension de la licencia ambiental hasta
que se surta el mecanismo de participacion de la comunidad afectada y finalmente
ordena a la empresa demandada abstenerse de comenzar cualquier tipo de activi-
dad en el lugar de los hechos. Este fallo hace una reiteracion jurisprudencial como
mecanismo de respeto por el precedente de la Corte Constitucional sobre el con-
cepto de afectacion directa como criterio para determinar la procedencia o no de
la consulta previa; el fallo abordé la solucion del caso concreto, con respecto a los
requisitos de inmediatez y subsidiariedad de la accion y establecié que el maximo
o6rgano constitucional ha sostenido en reiteradas ocasiones que la accion de tutela
funciona como el mecanismo mas adecuado para proteger los derechos de las co-
munidades étnicas y en particular, su derecho a ser consultados cuando distintos
proyectos amenacen sus derechos, usos y costumbres, de manera que no hizo un
analisis exhaustivo del mismo. Finalmente afirma el juez de primera instancia,
que no podia desconocerse la presencia de comunidades indigenas asentadas en
ese lugar, pues hace mucho tiempo que estan alli, y adicional a ello, obras como
la ampliacion del puerto tienen la potencialidad de afectar en forma directa la
bidtica marina y las actividades socioeconémicas que se realizan en la zona por
parte de las comunidades alli asentadas, como es el caso de la pesca artesanal, la
agricultura y el pastoreo.

Dicho fallo fue impugnado por el representante legal de la empresa, conside-
rando que desconocia la realidad, pues los proyectos tienen delimitadas sus areas de
influencia directa y en el caso en concreto no estan involucrados los miembros de la
comunidad indigena de Media Luna Dos; por lo tanto, solicit6 revocar dicho fallo.

El fallo en segunda instancia fue proferido por el Consejo Superior de la
Judicatura Sala Jurisdiccional declarando improcedente el amparo constitu-

Ahora bien, la Empresa Carbones del Cerrejon Limited (Cerrejon) manifestd que en ninglin momento se esta
ocasionando una lesion a los derechos fundamentales de la comunidad tutelante por parte de la empresa,
pues se ha cumplido con cada uno de los requisitos y procedimientos establecidos y han acudido a la entidad
oficial que certifica la presencia de grupos indigenas en la zona que es el Ministerio del Interior-Direccion
de Consulta Previa y ésta ha ratificado lo expresado en la certificacion respectiva. También se afirma que
una de las actividades de subsistencia de la region es la pesca, ésta se desarrolla en zonas diferentes a las
del proyecto, pues las embarcaciones de comunidades Waytu no pueden ingresar al canal desde 1997 por
mandato de la Resolucién 71.Y concluye la empresa afirmando que la comunidad indigena puede estar
ubicada cerca al proyecto, pero en ninglin caso esta en el area de influencia del mismo.

Y finalmente, la Personeria Municipal de Uribia afirmé que si existen comunidades indigenas en el sector
del Cabo de la Vela, especificamente esta la Comunidad Indigena de Media Luna Dos, quienes son los
accionantes del presente fallo, y anexa como prueba documental la certificacion expedida por el secretario
de Asuntos Indigenas del municipio, donde indica que esa comunidad tiene 122 familias que subsisten
con actividades de pesca y pastoreo y afirma que la operacion de Puerto Bolivar genera polvillo de carbon
el cual est4 ocasionando problemas de salud publica y afectacion a la fauna de la region.
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cional impetrado por la comunidad Media Luna Dos. Afirmé el ad quem que
el a quo no surtio el examen de procedencia de la accion, pues no se cumple el
requisito de inmediatez toda vez que la accidon de tutela fue interpuesta un afio
y medio después de haberse causado la presunta vulneracion de los derechos
fundamentales, y en cuanto a la subsidiaridad afirma que existian otros medios
ordinarios para controvertir los actos administrativos como la nulidad simple
o nulidad y el restablecimiento del derecho, revocando el fallo proferido por
el a quo.

Ahora bien, la Corte Constitucional en ejercicio de sus competencias estable-
cidas en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucién Politica y en los articulos 31
a 36 del Decreto 2591 de 1991, decide seleccionar el fallo de tutela. Este fallo es
asignado al magistrado ponente, quien antes de entrar a estudiar profiere un auto
en el que se ordenan varias cosas con el objetivo de recaudar elementos probatorios
para entrar al fondo del asunto".

La Corte divide su argumentacién en cuatro acapites, los cuales buscan dar
solucién al problema juridico planteado por ésta: “Determinar si existio afectacion
directa de los derechos étnicos, culturales y ambientales, especificamente el derecho
a la consulta previa de la comunidad Media Luna Dos por las actuaciones que la
empresa el Cerrejon ha desarrollado en la explotacion de carbén en la Guajira con
la ampliacion del proyecto Puerto Bolivar”.

En primer lugar, se aborda el marco normativo de la proteccion de los derechos
étnicos en Colombia partiendo de un ejercicio hermenéutico que se realiza de los
mismos, iniciando con el Convenio 169 OIT y la Constitucion Politica de 1991 vién-
dola como una carta pluricultural respetuosa de los pueblos indigenas. Paralelo ala
consolidacion de estos cuerpos normativos, se ha generado un importante camulo
de decisiones emitidas por tribunales internacionales, y, un sinnimero de decisiones
judiciales, en control abstracto y concreto, emitidas por la Corte Constitucional, lo
cual ha generado en términos de la Corte una “dogmatica constitucional fuerte” y
una serie de reglas aplicables a casos concretos que posteriormente determinaran

13. Ordeno oficiar a varias entidades publicas, privadas y personas naturales relevantes para el asunto objeto
de andlisis. En primer lugar, a la Direccién Nacional de Consulta Previa del Ministerio del Interior para
que respondiera interrogantes para precisar situaciones que no fueron analizadas por el fallador en
primera ni en segunda instancia, pues se quedaron con lo aportado por el accionante y el accionado.
Y en segundo lugar, concepto técnico a: (i) Héctor Julio Fierro, gedlogo de la Universidad Nacional de
Colombia y miembro del Grupo de Investigacidn Geo ambiental de la Corporacion Terrae; (ii) Ana Marfa
Llorente, ingeniera ambiental y miembro del Grupo de Investigacién Geo ambiental de la Corporacion
Terrae; (iii) Rodrigo Negrette, abogado de la Universidad Nacional de Colombia; al Centro de Investigacion
y Educacién Popular (CINEP).
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los remedios judiciales para cada uno de esos eventos, todo ello enmarcado dentro
de un pais pluralista y multicultural; esto hizo que el respeto por la autonomia
indigena adquiriera una dimensién diferente.

En segundo lugar, el derecho fundamental a la consulta previa, en éste se hace
uso de la técnica jurisprudencial de la reiteracion de la jurisprudencia, analizando
circunstancias juridicas y facticas para que ésta proceda, los titulares del derecho
a la consulta previa', las principales caracteristicas del proceso®, y, lo mas im-
portante, se aclara que el derecho a la consulta previa no es un derecho al veto
pero tampoco a la imposicion de medidas que puedan afectar la cosmovision de
las comunidades indigenas. Dentro de estas premisas construidas por la Corte se
aclaran los criterios relevantes erigidos por esta para determinar la exigibilidad del
consentimiento por parte de los pueblos indigenas'é, entendiendo que la consulta
es el movil y el consentimiento el fin.

En tercer lugar, se presenta el derecho jurisprudencial de la Corte sobre la
Consulta Previa en lo relativo a casos de comunidades indigenas como garantia
por dafios ambientales causados por proyectos extractivos, teniendo en cuenta el
derecho fundamental con el que cuentan las comunidades étnicas a ser consulta-
das sobre todas aquellas medidas que las afecten directamente, y el surgimiento
de la llamada justicia ambiental como concepto relevante para el Estado Social de
Derecho y la democracia ambiental. Y un aspecto que consideramos central, es

14.  Los titulares del derecho a la consulta previa son las comunidades étnicas, es decir, los pueblos indigenas
y/o afro descendientes. Sin embargo, el Convenio 169 de la OIT introdujo una serie de criterios que deben
ser tenidos en cuenta para determinar cuando una comunidad reviste tales caracteristicas y por tanto, se
convierte en titular de ese derecho. Pese a ello, preliminarmente, es importante sefialar que ningln tratado
de derechos humanos define con exactitud qué es un pueblo indigena o tribal. Pero se han identificado dos
grupos de criterios al respecto los cuales buscan identificar una conciencia colectiva acerca de su identidad
étnica” . Estos se han clasificado como elementos objetivos y subjetivos. Los elementos objetivos son aquellos
asociados a la condicién de indigena. EI Convenio menciond (i) la continuidad histérica, (ii) la conexion
territorial y (iii) el hecho de conservar sus instituciones sociales, culturales, econémicas y politicas, total o
parcialmente. Por su parte, los subjetivos exigen que exista un auto reconocimiento o identificacion como
comunidad étnica tradicional. Pero la misma Corte ha reconocido que estos criterios son enunciativos y en
ningUin caso puede entenderse que se excluyen o que se complementan con otros, pues las dindmicas de los
pueblos indigenas no son las mismas, por lo tanto, los criterios para determinar no podrian ser equivalentes.

15.  La principal caracteristica del proceso de consulta previa es comprender el trdmite respectivo pues este
no puede entenderse como simple informacién o la realizacion de reuniones aisladas, por cuanto esta
llamado a ser el mecanismo mas eficiente para la proteccion de los derechos étnicos de las comunidades
colombianas. Por lo tanto, afirma la Corte que “no puede agotarse a través de una simple reunién infor-
mativa” sin que la opinion de las comunidades tenga trascendencia alguna sobre la medida cuestionada.
Ver: Sentencia Corte Constitucional, T-576 de 2014.

16.  Los cuales han sido establecidos a lo largo de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y recientemente
compilados en la Sentencia T-197-16.
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que el territorio ancestral no es sinénimo del espacio fisico en donde se ubican los
resguardos indigenas. Por el contrario, el territorio indigena es un concepto cultural
mucho mas amplio en el cual se desenvuelven las practicas tradicionales, sociales,
economicas, culturales, espirituales, entre otras, de esos pueblos®.

Dentro de la categoria juridica de la justicia ambiental estd la llamada justicia
étnica ambiental que representa una variante relevante de la misma, y surge de la
compilacion de jurisprudencia de este tipo. La Corte Constitucional frente a los
temas ambientales y la afectacion a las comunidades por el desarrollo de proyectos
de gran impacto ambiental ha tenido dos posturas que se identifican claramente;
en una primera etapa la Corte acudia a un criterio procesal y declaraba la impro-
cedencia de la accidn de tutela por existir otros mecanismos (acciones populares)
apropiados para resolver esas controversias y una segunda etapa delimitada por un
marco conceptual en el que no solo estudia la accioén de tutela como elemento de
esa triada con que cuentan los ciudadanos para abordar dichas problematicas, sino
que ademas, le ha otorgado al derecho de participacion de la poblacion afectada
una relevancia juridica especial, como garantia del concepto de “justicia ambiental”

Para el caso de las comunidades étnicas, ha considerado que la via de parti-
cipacién adecuada es la consulta previa, siendo ésta el conducto mas apropiado y
respetuoso de las tradiciones diferenciadas; es decir, de esta forma se cumplen dos
fines constitucionales, la proteccion de diversidad étnica, cultural e integridad de
los pueblos indigenas (y comunidades afectadas) y el del derecho al ambiente sano
y al desarrollo econémico.

El principal antecedente de la incorporacion del concepto de justicia ambiental
en la Corte Constitucional lo constituye la Sentencia T - 294 de 2014 (M.P. Maria
Victoria Calle Correa), conocida como el fallo del Relleno Sanitario Cantagallo. En
dicha providencia, la Corte tuvo que decidir sobre un conflicto ambiental que se
produjo en el municipio de Ciénaga de Oro, en el departamento de Cérdoba'®, alli
se ampararon los derechos de los integrantes de la comunidad indigena Venado,
perteneciente al pueblo Zend, y la Corte en esta providencia utiliza el concepto de
justicia ambiental la cual venia defendiendo la Agencia de Proteccién Ambiental
(EPA por sus siglas en ingles) de los Estados Unidos, la justicia ambiental designa
“el tratamiento justo y la participacion significativa” de todas las personas, inde-
pendientemente de su raza, color o ingreso econémico con respecto al desarrollo,
leyes, reglamentos y politicas ambientales. Como se puede apreciar, la idea de

17. Sobre la importancia y la dimension diferencial del territorio étnico se puede consultar el siguiente fallo:
C-389 de 2016 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).
18.  Unanadlisis detallado, minucioso y ponderado de ese fallo se puede consultar en: (Guzman Jiménez, 2017).
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justicia ambiental involucra dos aspectos muy importantes: tratamiento justo" y
participacion de la comunidad®.

Segun el maximo tribunal constitucional la justicia ambiental, entonces, se
integra de una demanda de justicia distributiva en la que las cargas y beneficios
ambientales sean soportadas por igual, eliminando aquellas medidas que obligan
a una poblacién especialmente vulnerable a soportar dafios sin recibir beneficios
como otras, pero, a su vez, un llamado a garantizar que los ciudadanos, especial-
mente quienes se ven afectados, puedan participar en espacios para la toma de
decisiones sobre la realizacidn, evaluacidn, ejecucion, desarrollo de los proyectos,
en donde sus propias experiencias (no necesariamente estudios técnicos), sean
tenidas en cuenta a la hora de tomar decisiones.

Y finalmente, la solucion al caso concreto. En este acapite se hacen dos analisis
muy importantes para resolver el caso en concreto, en primer lugar, una caracteri-
zacion de la region y en segundo lugar, proyectos de expansion del Puerto Bolivar,
donde se analiza el area de influencia directa y afectacion de derechos étnicos.
Pasaremos a realizar el analisis y el nivel de activismo del fallo bajo la metodologia
adoptada por Guzman Jiménez (2017).

Reconocimiento El reconocimiento del derecho es fuerte, pues se ampara
el derecho a la consulta previa, el cual esta en cabeza de
la comunidad indigena mencionada. En este caso el juez
constitucional realiza un ejercicio hermenéutico interesan-
te, utilizando varias premisas novedosas, una de ellas, es la
justicia ambiental y su manifestacion especifica en la justi-
cia étnica; es aqui donde se enfatiza en el reconocimiento
del derecho pues las comunidades indigenas o pueblos
tribales no tienen por qué soportar cargas o impactos ma-
yores que otros, precisamente el Estado tiene la obligacion

del Derecho

19.  En cuanto al tratamiento justo, la Corte Constitucional en este fallo analizado indicé que este tratamiento
supone que “ningln grupo de personas, incluyendo los grupos raciales, étnicos o socioecondmicos, debe
sobrellevar desproporcionadamente la carga de las consecuencias ambientales negativas como resultado
de operaciones industriales, municipales y comerciales o la ejecucion de programas ambientales y politicas
a nivel federal, estatal, local y tribal”. Por ello, indicé que no es posible que ninguna poblacion se afecte
desproporcionadamente ni se le impongan estas cargas. Si bien el ambiente es de todos, algunos, los mas
vulnerables, no pueden correr con el dafio que nos perjudica a todos.

20.  Encuanto al componente de la participacion, la Corte afirmd que los residentes potencialmente afectados
tienen una oportunidad apropiada para participar en las decisiones sobre una actividad propuesta que
afectard su ambiente y/o salud y su importancia radica en poder contribuir e influir la toma de decisiones.
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Reconocimiento
del Derecho

de consultarlos para el desarrollo de proyectos o medidas
legislativas que vayan a generar un impacto considerable
en su cosmovision. Como consecuencia ordena revocar las
sentencias proferidas en primera y en segunda instancia,
respectivamente, tutela el derecho fundamental a la con-
sulta previa de la Comunidad Media Luna Dos, y deja sin
efectos la Resolucion No. 0428 del 7 de mayo de 2014 que
modifica el Plan de Manejo Ambiental Integral establecido
mediante Resolucion 2097 del 16 de diciembre de 2005,
en el sentido de autorizar la ejecucion y puesta en marcha
del proyecto “Expansion de Puerto Bolivar”, hasta que se
realice el trdmite consultivo. También se reivindican visio-
nes globales y solidarias de la responsabilidad humana
que busca generar deberes del hombre con la naturaleza
y las generaciones venideras. Por lo tanto, es un enfoque
fuerte, pues se adopta un nicleo minimo con respecto al
contenido material del derecho y unos elementos para
garantizar su goce pacifico.

Medidas de
implementacion

Las medidas de implementacion de este fallo son, en el
marco de sus competencias, la empresa El Cerrejon, el
Ministerio del Interior y la Autoridad Nacional de Licen-
cias Ambientales, en primer lugar, deberan proponer a
la comunidad una reunién para la concertacién de las
condiciones del proceso consultivo (pre consulta) en el
término de cuarenta y ocho horas contadas a partir de la
notificacion del fallo. Luego de ello, debera efectuarse la
consulta previa a las comunidades afectadas, de acuerdo
con las reglas identificadas en esta sentencia.

En segundo lugar, se ordena a la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales revisar de acuerdo con el procedi-
miento previsto en el articulo 3 del Decreto Ley 3573 de
2011 y el articulo 62 de la Ley 99 de 1993, la Resolucién
2097 de 2005 por medio del cual se establece y aprueba
el Plan de Manejo Ambiental Integral de todo el proyecto
minero “El Cerrején” y sus consecuentes resoluciones, de
conformidad con la parte motiva de la providencia. En esa
revision debera analizar si el Plan de Manejo Ambiental
Vigente es suficiente para hacer frente a la contaminacion
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Medidas que se produce por la explotacion de carbon y, de haber
de implementacion lugar, modificar, suspender o cancelar la licencia ambiental
otorgada al proyecto. En este tramite debera garantizar los
derechos de participacion de toda la poblacion que pueda
verse comprometida por dicha revision, y, en todo caso,
cuando se afecten directamente derechos de comunida-
des indigenas, el mecanismo de participacion que debera
implementar serd la consulta previa. Y finalmente, se le
ordena a la empresa El Cerrejon implementar un plan
inmediato de mitigacion de dafios ambientales, sociales,
culturales, en la zona, para lo cual, debera compensar los
dafios causados por la explotacion de carbén al ambiente
y a los derechos de las comunidades afectadas. En caso de
proceder la consulta para estas compensaciones, debera
realizarse con las comunidades afectadas.

Medidas Como medida de implementacion la Corte fijé la obligacién
de seguimiento clasica de seguimiento a lo ordenado en el fallo; por ello, la
empresa El Cerrején debera enviar informes periddicos, en
plazos no mayores a tres meses cada uno, con destino al
Consejo Seccional de la Judicatura de Riohacha. Esto con
el fin de que se efecttie el monitoreo sobre el cumplimiento
del fallo, conforme lo previsto por el articulo 27 del Decreto
Ley 2591 de 1991.

3.3. Opinidn sobre el Fallo*!

El fallo analizado es un importante precedente sobre la justicia ambiental, indigena
y la efectividad de los mecanismos de participacion ciudadana en el marco del
Estado Social de Derecho. El mismo genera unos efectos directos, los cuales estan
dirigidos para las partes del litigio, en este caso, la accion de tutela y las entidades
demandadas; y otros indirectos, dirigidos para toda la colectividad.

21, El andlisis del fallo es una opinién académica del contenido del fallo, en la que se analizara su impacto
global en las politicas ambientales en Colombia, y, su permanencia en el tiempo. Este esquema de analisis,
procurard sostener si existe un perfil activista en el actuar jurisdiccional que ha llevado a la resolucion judicial
de tales conflictos, caracterizando en tal caso el mismo y su relacion con las politicas publicas (Guzman
Jiménez, 2017, p.79).
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Y al mismo tiempo los efectos son de doble tipo, materiales y simbélicos en la
construccion de politicas publicas. Los materiales estan relacionados con el diseiio
de las politicas publicas, en este caso orientadas a las controversias que surjan en
torno al aprovechamiento de los recursos naturales y su posible solucion. Y los
segundos, implican la percepcion de la ciudadania y en general la opinion publica
frente a los problemas ambientales, generando el fallo contenidos de la cultura
ciudadana y la apropiacién de los recursos naturales por parte de la comunidad.
Ambas clases de impactos del fallo se pueden ver reflejados en el desarrollo de los
programas en el territorio.

Ahora bien, aunque este fallo da algunos insumos para construir politicas
publicas ambientales, quizas su aspecto mas importante es la mirada hacia el apor-
te a la construccién de una justicia ambiental y una de sus manifestaciones es la
participacion ciudadana. Este tema viene generando importantes discusiones en
la esfera global; en la Unién Europea se ha convertido en uno de los pilares de la
denominada “gobernanza europea’, que designa los “principios de buen gobierno”,
los cuales deben orientar a las instituciones politicas de todo el mundo, ya sean
nacionales e internacionales, asi se evidencia en el “Libro Blanco de la Gobernanza
Europea” elaborado por la Comision en 2001, donde se establecen los cinco prin-
cipios: apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y coherencia.

Respecto a la participacion, que es el que mds nos interesa, Lozano Cutanda
(2014, p.270) afirma que se configura como principio esencial de la gobernanza,
pues se considera que: “la calidad, la pertinencia y la eficacia de las politicas de la
Unién implican una amplia participacion de los ciudadanos en todas y cada una de
las distintas fases del proceso”. Dos asuntos han sido centrales en la generacion de
espacios para la participacion ciudadana, por un lado, los instrumentos interna-
cionales que se han suscrito para abordar estas problematicas* y por otro lado, el
papel que han cumplido las ONG en la defensa de los derechos ambientales, pues
estas organizaciones coadyuvan la proteccién ambiental y en el disefio y evaluacion
de eficacia de los instrumentos juridicos de control y tutela®.

22.  Instrumentos internacionales han jugado un papel central en la blsqueda de la participacion, dentro de
ellos, y el mas importante es la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, el cual
reconocié de forma expresa que: “el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacién
de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda”, otro instrumento muy importante es el
Convenio de Aahurs de la Comision de Naciones Unidas para Europa de 1998 el cual tiene como objetivo
el acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en
asuntos ambientales.

23.  Afirma Jordano Fraga (1995) que el Derecho Ambiental en los Estados Unidos se debe a la jurisprudencia
en la que la mayorfa de los contenciosos llevan el nombre de una asociacién ecologista, por lo tanto los
Gobiernos deben tenerlos en cuenta como aliados y no como adversarios.
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Por ultimo, es preciso que las politicas publicas no terminen siendo una cate-
goria juridica mas, con la generalidad y abstraccién que caracteriza a las normas
juridicas, siendo necesaria la democratizacion del andlisis de las mismas y la necesi-
dad de innovar en la busqueda de formulas inspiradas no solamente en el mercado
como Unico eje rector, sino también en otros factores -como la sostenibilidad, el
desarrollo sostenible, la eficacia y la tutela efectiva de los derechos fundamentales
y colectivos de las comunidades-.

Grado Elfallo analizado es representativo de los conflictos juridicos que viven
deActivismo | las regiones del pais, donde existe diversidad biolégica y al mismo
e impacto tiempo pobreza, sobreexplotacion de recursos, turismo insostenible
en politicas | y—en general- atraso social, econdémico y politico (Guzman Jiménez,
publicas 2017); por eso el juez de tutela en este caso reconoce la necesidad
de articular las diferentes entidades del orden nacional y la empresa
privada para buscar una solucion sostenible a los problemas que
afronta el desarrollo del Puerto. Explica el mandato constitucional de
colaboracién arménica entre las distintas ramas del poder publicoy se
convierte en un juez garante, eficaz y dindmico frente a las necesida-
des de las comunidades; presentando una solucién, se garantizan los
derechos a la participacion ciudadana de la Comunidad Indigena y se
convierte en un importante precedente para abordar esta problematica.
El impacto de este fallo en la construccion de politicas publicas es
fuerte, pues no solamente se generan desde este fallo politicas de
tipo ambiental, sino un conjunto de politicas que busca generar
gobernanza ambiental en todo el territorio nacional.

4. Conclusiones

Los conflictos ambientales son una oportunidad para democratizar el manejo de
los recursos ambientales; sin duda, éstos han permitido ver las falencias que tiene
el sistema nacional ambiental, especialmente en temas de justicia, igualdad y so-
lidaridad intergeneracional. Por ello, la justicia ambiental representa hoy uno de
los mayores retos del Derecho Ambiental.

Consideramos que el Derecho Ambiental y el Derecho Administrativo tienen
importantes retos para abordar los conflictos ambientales y es innovar en el disefio
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de procedimientos para garantizar una justicia administrativa que sea eficaz en la
tutela efectiva de los derechos ambientales. Dentro de esta deben estar dos tipos de
acciones o medios de control; por un lado, las acciones ante la jurisdiccion conten-
ciosa administrativa para buscar que las actuaciones de la administraciéon publica
ambiental estén ajustadas a lalegalidad y eventualmente se generen los escenarios de
restablecimiento de derechos y, por otro lado, acciones constitucionales, las cuales
buscan materializar principios como el de la supremacia constitucional y el estado
de derecho ambiental, respectivamente. Asi mismo, se afrontan retos paralelos a
estos dos, como son los propios de las nuevas tendencias de la justicia adminis-
trativa, como mecanismos alternos de solucion de controversias, procedimientos
puntuales como los sancionatorios y especificamente actuaciones informales de la
administracion®.

En esta tarea la Corte Constitucional de Colombia ha ejercido un papel cen-
tral, pues ademas de garantizar los derechos ambientales ha generado insumos
necesarios para el disefio de politicas publicas ambientales; en el caso analizado,
este precedente es muy relevante, pues por primera vez se incorpora en una
fuente del derecho el concepto de justicia ambiental y a partir de este se van a ir
analizando cada una de las manifestaciones de las mismas, como es el caso de la
participacion ciudadana, justicia climatica, ordenamiento territorial, desarrollo
rural, entre otros.

La justicia ambiental esta llamada a articular la actuacion de las distintas ramas
del poder publico: judicial, legislativa y ejecutiva; todas las actuaciones del Estado
en su conjunto deberan hacerse con el tamiz de los derechos ambientales y en
garantizar el estado de derecho ambiental, la democracia sustentable y la solidari-
dad intergeneracional. Estas tres categorias juridicas son el mayor reto del estado
posmoderno para afrontar los conflictos ambientales, pues estas problematicas
se han convertido en el riesgo mas alto en los grandes proyectos extractivos y de
inversion en el mundo; por ende también es un asunto del sector privado, y por lo
tanto debe darsele juridicidad al riesgo social para mitigar sus efectos y garantizar
la sustentabilidad del planeta.

24, Para profundizar sobre esta idea, consultar la tesis doctoral: (Castro Buitrago, 2015).
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Resumen

Sin duda alguna el imaginario colectivo asimila automaticamente el concepto
de justicia con las ciencias juridicas, empero, en una de sus manifestaciones, la
que concierne a la salvaguarda de los activos naturales y que se denomina Justi-
cia Ambiental, obedecié en principio a aspectos puramente socioeconémicos y
raciales, ajenos al Derecho, como fue el caso Warren (U.S.A.) de 1982. Pese a lo
anterior, dicha acepcidn activista con el pasar del tiempo ha trascendido al pla-
no juridico, hasta tal punto de convertirse en parte fundamental de los sistemas
judiciales de los Estados contemporaneos y en un mecanismo de participacion
para sus ciudadanos.



n primer término, es del caso sefialar que la academia® ha acunado en

multiples ocasiones el término de Justicia Ambiental, siendo en algu-

nos casos, definiciones no propiamente del campo judicial; tal como

ocurrid en su génesis conceptual en los Estados Unidos de América,

en respuesta a los conflictos sociales, especificamente raciales de las
ultimas décadas, como coinciden Crawford (2010); Martinez (2009) & Moreno
(2010), citados por Bellmont (2012, pag. 24).

En efecto, tal y como lo exponen los citados autores, la acepcion de Justicia
Ambiental estd intimamente relacionada con los agravios perpetrados en las tlti-
mas décadas del siglo XX a la comunidad negra estadounidense en materia social,
econodmica, sanitaria, racial, entre otras, y a su vez, dicho concepto se erigié como
una férmula reivindicatoria a la sobrecarga ambiental a la que historicamente fue
sometido ese grupo poblacional.

Al respecto, no existe duda que el término Justicia Ambiental bajo el con-
texto de la denominada Sociologia Ambiental y Ecologia Politica, surgi6 de los
Movimientos de Derechos Civiles en Norteamérica posteriores al fallecimiento de
Martin Luther King (1968), los cuales progresiva e indudablemente, condujeron a
un activismo ecologista que ha propendido hasta la presente fecha por evitar que
los pasivos ambientales (ya sea producto de altas cargas de agentes contaminantes
y/o sobreexplotacion de los recursos naturales necesarios) recaigan principalmente
en grupos poblacionales que histéricamente han sido discriminados por motivos
raciales, econdmicos, sociales, entre otros (Ecologia Politica, 2011).

No obstante, la consolidacion de la Justicia Ambiental como movimiento en
los Estados Unidos tardé varios aiios, pues en principio el inconformismo frente a
los vejamenes ambientales era liderado no propiamente por activistas ecoldgicos,
sino por personas del comin que moraban en sectores marginados (principalmente

2. Esta entendida no sélo en el dmbito juridico doctrinal, sino en conjunto con las distintas ramas del cono-
cimiento.
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de alta incidencia de poblacion afroamericana), y que reprochaban la recurrente
exposicion a cargas contaminantes a las que eran sometidos; que a su juicio eran
evidentemente desproporcionadas en comparacion con la acaecida en otras loca-
lidades (Ortega Cerda, 2011).

Tan sélo hasta el afio 1982, los referenciados conflictos en materia ambiental
que hasta ese momento se manifestaron como locales y aislados, trascendieron al
plano nacional, esto debido al célebre conflicto Warren, el cual consistié en la pro-
testa efectuada por parte de algunos de sus moradores, junto a algunos movimientos
civiles, religiosos y sectores politicos de la region, frente a la decision del estado de
Carolina del Norte de ubicar en esa provincia un vertedero de Policlorobifenilos
(PCB)?* actuacion estatal que fue asumida como un acto de racismo ambiental y de
la que derivé dicho concepto, dado que efectivamente el lugar de destinacion del
mentado vertedero se encontraba habitado mayoritariamente por afroamericanos
(Ortega Cerda, 2011).

A causa de la repercusion nacional del caso Warren, debido en gran medida a
la amplia difusién de los medios de comunicacion, sumado a la configuracién del
término racismo ambiental y su ineludible impacto social, se generd desde dicho
escenario un efecto dominé sobre los demds conflictos ambientales en los que se
encontraban inmersos derechos e intereses de las minorias, que a su vez desenca-
dend en multiples protestas a lo largo de los Estados Unidos (EE.UU); las cuales,
no solo fueron motivadas por la comunidad afroamericana sino también por los
latinos, como consecuencia de los improperios medioambientales y sanitarios a los
que también fueron sometidos en su condicion de grupo poblacional minoritario
(Ortega Cerda, 2011).

Es asi como el conflicto de Warren de 1982 sirvié como detonante para que el
sentimiento de indignacion de las comunidades minoritarias frente a los atropellos
medioambientales cometidos por algunas industrias, con la aquiescencia y/o acciéon
directa en muchas ocasiones de las autoridades estadounidenses, se constituyera
posteriormente en un fendmeno activista consolidado a través del denominado
movimiento de justicia ambiental, que en la actualidad se encuentra vigente, como
refiere Liu, E, (2001) citado por Ortega (2011, pag. 18).

De igual forma, partiendo del sefialado conflicto de Warren, Crawford
(2010) hace referencia al término justicia medioambiental, indicando que a causa
de dicho contexto de contaminacidn y respuesta social, las autoridades de EE.UU.

3. Segun la Fundacion Ibérica para la Seguridad Alimentaria, los PBC son compuestos fabricados por el
hombre, de alta toxicidad, que se encuentran en el ambiente. Ver en: http://www.adiveter.com/ftp_public/
noticia1938.pdf (Anton & Lizaso, 2001).
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llevaron a cabo una investigacion a nivel federal relacionada con la ubicacién
de vertederos de desechos industriales en los estados del sudeste; la cual arrojé
categdricamente como resultado que la gran mayoria (3/4 partes) de esos sumi-
deros, fueron construidos en zonas donde se encuentran asentadas comunidades
afroamericanas, pese a que demograficamente ésta solo constituye el 20% de la
poblacion del mentado pais.

Sumado a lo precedente, es del caso resefiar que el movimiento por la justicia
medioambiental durante las dos tltimas décadas del siglo anterior, trascendi6 los
intereses de las comunidades afroamericanas y latinas a la de los indigenas, pues
igualmente propendio por la reivindicacion de los derechos de los nativos norteame-
ricanos, principalmente en el tema correspondiente a las tierras despojadas por los
colonos, bajo laldégica que alli estan en juego aspectos tales como la cultura ancestral,
la soberania, la economia de los pueblos y por supuesto, los bienes medioambientales
existentes en dichos territorios; circunstancia que enriqueci6 la acepcion de justicia
ambiental, en el entendido que abri6 un poco mas el espectro conceptual que hasta
ese momento se limitaba a la busqueda de una distribucién justa de pasivos y activos
ambientales, y el resarcimiento de los dafios a los recursos naturales (Crawford, 2010).

Ha de sefialarse que el Movimiento de Justicia Ambiental desde sus inicios,
correspondia a un organismo no gubernamental que propendia por la remocién de
las sobrecargas ambientales que recaian sobre las minorias étnicas de los EE.UU.,
y su lucha hasta la fecha no sélo ha sido contra el sector industrial y la administra-
cioén publica en sus distintos niveles (local, estatal y federal), sino que igualmente
ha tenido discrepancias con otros sectores ecologistas tradicionales de ese pais,
sefialandolos de tener una posicion débil, tolerante y en muchas ocasiones complice
respecto a los actos de racismo ambiental (Sandler, R. y Pezzullo, P., 2007) como se
cita en Ortega (2011, pag. 18).

Siguiendo la respectiva linea de tiempo, es del caso indicar que en el marco de
la Primera Cumbre de Liderazgo Ambiental de la Gente de Color (First National
People of Color Evironmental Leadership Summit), celebrada en Washington D.C.
entre el 24 y 27 de septiembre de 1991, se abordé el concepto de Justicia Ambien-
tal, el cual fue definido como la “Buisqueda de la justicia equitativa y la proteccién
igual bajo todas las leyes y reglamentos en materia ambiental, sin discriminacién
con base en la raza, el origen étnico y/o la condicion socioecondémica’, como puede
leerse en Bellmont (2012, pag. 27).

En dicho encuentro, que congregd a centenares de activistas de todo EE.UU.
(principalmente a los grupos de justicia ambiental), asi como también a ecologistas
de otros paises como Chile, Brasil y México, se destaca que el movimiento activis-
ta paso de propender por la consecucion de justicia racial a una de caracter mas
universal y general; encaminando y contextualizando de esta forma el programa
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activista al plano internacional, mas atn en vista de la coyuntura que se avecinaba
en esa época producto de la Cumbre de la Tierra de Rio de Janeiro prevista para el
afio de 1992 (Ortega Cerda, 2011).

Aunado a esto, desde la propia institucionalidad norteamericana, la Agencia
de Proteccién Ambiental (EPA) por sus siglas en inglés (Environmental Protec-
tion Agency), dispuso dentro de la misma institucion en el afio 1992, la puesta en
marcha de una oficina de equidad ambiental denominada como Oficina de Justicia
Ambiental, y en 1993, dio a conocer la creacion del Consejo Nacional Asesor de
Justicia Ambiental, como una dependencia destinada al conocimiento y resolucion
de los conflictos suscitados por injusticia ambiental (Ortega Cerda, 2011).

Asi pues, es de destacar que para la EPA (s.f.), citado por Bellmont (2012, pag.
28), la Justicia Ambiental es concebida como: “El tratamiento justo y la participacion
significativa de todas las personas independientemente de su raza, color, origen
nacional, cultura, educacion o ingreso con respecto al desarrollo y la aplicacion de
las leyes, reglamentos y politicas ambientales”

A efectos de la investigacion de la referencia, no existe duda que el concepto
primigenio de Justicia Ambiental en cierta medida fue ajeno a la funcioén judicial,
pues en sus albores obedecia a un sentimiento de insatisfaccion por parte de sub-
grupos poblacionales minoritarios, que progresivamente fueron constituyéndose en
organizaciones ecologistas como consecuencia de la referida causa medioambiental
en comun, tal es el caso del Movimiento de Justicia Ambiental; inconformidad que
en principio no trascendié del campo del activismo social, pues si bien no se desco-
noce que algunos conflictos fueron encausados en demandas para el conocimiento
de los 6rganos encargados en administrar justicia, se vislumbra que por lo menos
en el caso norteamericano dichas pretensiones fueron en su mayoria denegadas.

En ese sentido, a pesar del inocultable perjuicio sobre las comunidades mino-
ritarias de los EE.UU en materia de Justicia Ambiental, las acciones instauradas en
sede judicial tendientes a una mejor distribucion de los pasivos y activos ambien-
tales, historicamente fueron desestimadas por las cortes y tribunales de ese pais,
pues al momento de proferir los correspondientes fallos argumentaban carencia
probatoria para condenar a las autoridades accionadas; las cuales por tal motivo,
eran absueltas de toda responsabilidad frente a las inequidades ambientales y sa-
nitarias generadas a las poblaciones demandantes (Crawford, 2010).

En efecto, el inocultable fracaso judicial del Movimiento de Justicia Ambien-
tal obedecid a una cuestion meramente probatoria dentro de los diversos litigios
incoados, pues a juicio de los operadores judiciales los reclamantes no pudieron
acreditar la postura discriminatoria del Gobierno estadounidense en la ubicacién
delos vertederos de residuos peligrosos en algunos estados de la Unién Americana
(Crawford, 2010).
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Por lo tanto, si bien saltaba a la vista que era desproporcionada la carga de
pasivos ambientales atribuida por las diferentes autoridades norteamericanas a las
comunidades minoritarias, en inobservancia al mandato constitucional de igualdad
ante la ley*, para las corporaciones judiciales de EE.UU, en ningin momento fue
acreditado probatoriamente el elemento subjetivo que pueda traducirse en una
postura discriminatoria implicita en las decisiones gubernamentales en materia
ambiental y sanitaria (Crawford, 2010).

Al respecto, Marnk, I (s.f.), citado en Crawford (2010, pag. 35), refiere que
la Corte Suprema de los Estados Unidos como maxima instancia judicial de ese
pais, estima improsperas las acciones promovidas por los movimientos ecologistas
tendientes a que en los estrados se les reconozca sus pretensiones concernientes a
Justicia Ambiental, en razén que “los demandantes medioambientales usualmente
no pueden probar que el Gobierno o las industrias han discriminado consciente-
mente a los grupos minoritarios”.

Asi pues, Michael B. Gerrard, como se cita en Crawford (2010, pag. 35), men-
ciona que ante los reveses judiciales sefialados en precedencia en todas las instancias
posibles, es claro que a pesar que evidentemente el aparato judicial norteamericano
no es partidario de acceder a las reclamaciones por Justicia Ambiental, se advierte
que dicho concepto en lo que respecta a EE.UU., cobra preponderancia en los
estamentos sociales, politicos, administrativos, entre otros.

Un caso a destacar que es similar al norteamericano, corresponde al aconte-
cido en Sudafrica por el componente de segregacion racial que afronté dicho pais
durante el periodo del apartheid (1948-1994), en donde el concepto de Justicia
Ambiental también fue puesto a la palestra publica por parte de un grupo de mo-
vimientos sociales, que mas alla de luchar contra las politicas de discriminacion
estatal, incursionaron en el campo del activismo medioambiental; contribuyendo
asia que la aludida acepcion fuera incluida en la legislacion sudafricana (The South
African National Environmental Management Act, 107 de 1998), como lo sefala
Mc.Donald, D.A. (s.f.), citado por Ortega (2010, pag. 19).

De otro lado, en el plano europeo, se destaca el Convenio sobre acceso a la
informacion, participacion del publico en la toma de decisiones y acceso a la justicia

4, Constitucion de los Estados Unidos de América, Enmienda XIV, Seccion I: “Todas las personas nacidas
0 naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a su jurisdiccion son ciudadanos de los Estados Unidos
y del Estado en que residen. Ningtn Estado podra dictar ni imponer ley alguna que limite los privilegios o
inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; ni podra Estado alguno privar a cualquier persona
de la vida, libertad o propiedad sin el debido proceso legal; ni negar a cualquier persona que se encuentre
bajo su jurisdiccion igual proteccion de las leyes.”
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en materia de medio ambiente, al que cominmente se conoce como Convenio de
Aarhus por el nombre de la ciudad danesa en donde se suscribié en el afio 1998;
instrumento juridico internacional que de entrada brinda un espaldarazo al tema
de Justicia Ambiental, tal como se entrevé en su texto:

A fin de contribuir a proteger el derecho de cada persona, de las generaciones pre-
sentes y futuras, a vivir en un medio ambiente que permita garantizar su salud y
su bienestar, cada Parte garantizard los derechos de acceso a la informacion sobre
el medio ambiente, la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso
a la justicia en materia medioambiental de conformidad con las disposiciones del
presente Convenio (Convenio Aarhus, 1998, art.1).

Frente al tratado internacional citado por precedencia, la Asociacion para
la Justicia Ambiental —~AJA- a la cabeza de Fe Sanchis Moreno, Eduardo Salazar
Ortuilo y Ginés Ruiz Macia (2009) llevaron a cabo la investigacion “Democracia
ambiental y acceso a la justicia. La aplicacion del Convenio de Aarhus en Espana’,
con el objetivo principal de verificar la materializacion de esa herramienta juridica
internacional en el contexto espaiol, especialmente en lo que respecta al acata-
miento del articulo 9° del aludido convenio, que versa sobre el acceso a la Justicia
Ambiental, y asi efectuar el correspondiente diagndstico de esa situacion en Espana.

En este trabajo los autores en primera medida resaltan los compromisos
adquiridos por el Estado espanol con la ratificacion en 2004 del Convenio de Aar-
hus de 1998, entre los cuales sobresalen el garantizar el acceso a la informacién
ambiental, permitir la participacion ciudadana en la toma de decisiones de interés
del medio ambiente, acatar a cabalidad la legislacion vigente en esa materia, y en
general, propender por la salvaguarda de los derechos ambientales mediante un
real acceso a la Justicia Ambiental. Seguidamente, manifiestan la negligencia del
Gobierno de Espafa en cuanto a la verificacion del cumplimiento de las mentadas
obligaciones de cara a la Reunion de las Partes del Convenio que tuvo lugar en la
ciudad de Riga (Letonia) del 11 al 13 de junio de 2008.

La investigacion en comento concluyé que Espafa se encuentra en mora (y
distante) de aplicar a cabalidad los postulados de justicia ambiental establecidos en
el articulo 9° del Convenio de Aarhus, esto a causa de multiples factores como, la
falta de recursos para su implementacion, problemas en el acceso de la informacion
ambiental, el escaso debate en sede judicial de los conflictos ambientales, los costes
judiciales, la lentitud de los procesos, la falta de profesionales adecuados para peritar
las pruebas, el precario conocimiento del derecho ambiental de los servidores de
la justicia y las dificultades de interpretacion y aplicacion de la legislacion vigente
en la materia, entre otros.

Cabe resaltar, que el citado documento académico es de valiosa utilidad para la
investigacion de la referencia, al estar inmersa una norma juridica internacional que
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exige a un ordenamiento interno la implementacion de mecanismos que garanticen
un acceso a la Justicia Ambiental; pues a pesar que el Convenio de Aarhus sélo fue
concebido para paises de la Union Europea, va dirigido a la implementacion del
principio 10° de la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992, que fue adoptado por
Colombia y sobre lo cual posteriormente se hara referencia. Ademas, es de resaltar
que las problematicas vislumbradas en el diagndstico efectuado al caso espaiiol,
en gran medida estdn ligadas a fallas estructurales del poder judicial al momento
de dirimir conflictos medioambientales (Ruiz Macid, Salazar Ortuiio, & Sanchis
Moreno, 2009).

De otro lado, vale la pena indicar que aparte del componente antropocéntrico
que caracteriza las acepciones de Justicia Ambiental, existe un concepto mucho
mas amplio elaborado desde el campo de la filosofia social que trasciende del factor
humano, pues contempla en su definicién la reparticion de los activos y pasivos
ambientales que recaen sobre todos los seres vivos.

La justicia ecoldgica (o ambiental) no tiene que ver sélo con la distribucion justa
de los bienes y males ambientales entre la poblacién humana, sino también entre
ésta y el resto de seres vivos con los que compartimos la biosfera (Ecologia Politica,
2011, pag. 3).

En esa misma linea, se destaca el Segundo Conversatorio de la Red por la
Justicia Ambiental en Colombia, que tenia como tema central “El concepto de
justicia ambiental en Colombia: Aproximacion teéricay practica” (Bellmont, Mesa
Cuadros, Mestre Izquierdo, & Ortega, 2010). En ese espacio académico, se aprecia
la intervencion del Lider Arhuaco Kasokaku Busintana Mestre Izquierdo, en la
que senal6 que si bien no existe una nocién de Justicia Ambiental en la cultura
indigena, ésta se puede aproximar a la premisa ancestral de profundo respeto hacia
la naturaleza, acompanado de un sistema de compensacion que permite al hombre
hacer uso de los recursos que estrictamente requiera para su supervivencia, en aras
que se conserve el equilibrio natural.

De igual forma, en ese conversatorio participaron la ya citada estudiante
Yary Bellmont y Gustavo Ortega como miembros del Grupo de Investigacion
en Derechos Colectivos y Ambientales (GIDCA) de la Universidad Nacional de
Colombia, exponiendo algunas teorias occidentales de Justicia Ambiental, como
su relacion con el acceso a la administracion de justicia que es entendida “como
una rama de la jurisdiccién que resuelve temas relacionados con el derecho
ambiental” (Bellmont et al., 2010, pag 3), y por ultimo, su diferenciacién con el
concepto de comunitarismo.

Por su parte, en el mismo escenario académico también fue participe el Dr.
Gregorio Mesa Cuadros, en su calidad Director del GIDCA de la referida alma
mater, quien plante6 que los problemas humanos actuales no pueden zanjarse
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con los medios existentes, y por ende, es necesario formular y adoptar modelos
como la democracia y ciudadania ambiental, al igual que ir concibiendo un Estado
Ambiental de Derecho. También indica que la Justicia Ambiental la componen tres
principales elementos (sujeto, temporal y espacial) y que los derechos de titulari-
dad de las personas deben valorarse desde una perspectiva integral, teniendo en
cuenta la huella ambiental, en el entendido que existe un limite de apropiacion de
los recursos naturales.

Sumado a lo referido en precedencia, se divisa que la Justicia Ambiental no
solo es definida por distintas ramas de la academia y del conocimiento en general,
sino que en algunas ocasiones se encuentra implicita en textos constitucionales y
demas normas que instituyen el ordenamiento juridico de los Estados, tal como lo
refiere Crawford preponderantemente en el caso latinoamericano:

Otro conjunto de documentos juridicos que reflejan la influencia global de los
principios de la justicia ambiental son las constituciones nacionales. A este respec-
to, resaltan las constituciones adoptadas en varios paises latinoamericanos desde
finales de la década de los afios setenta. En particular merece la pena destacarlas
por su énfasis en dos derechos a saber: el derecho de todas las personas a un medio
ambiente limpio y sano, y ese mismo derecho referido a las generaciones presentes
y futuras. En otras palabras, varias constituciones latinoamericanas regulan la
distribucion justa de los bienes ambientales para el tiempo presente y futuro. Esto
a su vez, puede verse como un triunfo de los principios de la justicia ambiental en
las esferas nacional y constitucional (Crawford, 2010, pag. 40).

Verbigracia de lo anterior, la Corte Constitucional de Colombia en su condicién
de principal garante de la Constitucion Politica de 1991 (art. 241), recientemen-
te en sede de revision tutelar y bajo la ponencia del hoy Exmagistrado Dr. Luis
Ernesto Vargas Silva, ha indicado que en el referido texto Superior se advierten
postulados que configuran la acepcion de Justicia Ambiental, la cual, tal como
lo seniala dicha Colegiatura, reviste caracter vinculante dentro del ordenamiento
juridico colombiano:

...el concepto de justicia ambiental se compone de dos elementos: distribucion de las
cargas y participacion efectiva de las comunidades afectadas. Esta tesis encuentra
fundamento en varios articulos de la Constitucion, pero, ademds, ha sido apli-
cado por esta Corporacién en varias de sus providencias. En consecuencia, es un
concepto juridico vinculante que debe ser utilizado por los operadores juridicos en
casos concretos (Corte Constitucional, Sala Novena de Revision, ST-704, 2016).

Concomitante alo que antecede, la propia sentencia en cita definié como tal el
término de Justicia Ambiental con base en dos premisas a saber: “(i) el tratamien-
to justo y (ii) participacién de la comunidad” (Ambito Juridico, 2017); las cuales
efectivamente, se enmarcan en la siguiente concepcion jurisprudencial:
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Seguin esta Corporacion, la justicia ambiental, entonces, se integra de una de-
manda de justicia distributiva en la que las cargas y beneficios ambientales sean
soportadas por igual, eliminando aquellas medidas que obligan a una poblacién
especialmente vulnerable soportar dafios sin recibir beneficios como otras, pero,
a su vez, un llamado a garantizar que los ciudadanos, especialmente quienes se
ven afectados, puedan participar en espacios para la toma de decisiones sobre la
realizacion, evaluacion, ejecucion, desarrollo de los proyectos, en donde sus pro-
pias experiencias (no necesariamente estudios técnicos) sean tenidas en cuenta a
la hora de tomar decisiones. (Corte Constitucional, Sala Novena de Revision,
ST-704, 2016).

Asi pues, se entrevé como el 6rgano de cierre de la Jurisdiccién Constitucional
de Colombia, luego de un tiempo considerable y a través de la sentencia T-704 de
2016, se atrevid a adentrarse de lleno en el terreno de la Justicia Ambiental, en el en-
tendido que no conforme con identificar su fundamento en el articulado de la Carta
Politica de 1991, elucubré una propia acepcion jurisprudencial para dicho aspecto.

Siguiendo en el contexto de América Latina, se vislumbran las vigentes Cartas
Politicas de Ecuador y Bolivia, en las cuales se endilgan garantias a los animales y a
la naturaleza, hasta tal punto de considerarlos como sujetos de derechos (Ecologia
Politica, 2011; Rodriguez, 2012), empero, ha de sefialarse que los aludidos paises,
como en muchos otros en los que también en sus constituciones llevan implicito
el concepto de Justicia Ambiental (v. gr. Colombia), no poseen dentro de sus res-
pectivos sistemas judiciales despachos especializados para asumir y resolver los
conflictos juridico-ambientales que se susciten.

Visto el vacio judicial sefialado en precedencia, es del caso hacer uso del
concepto de Justicia Ambiental aterrizado al plano jurisdiccional, es decir, el que
concierne a la funcién de los operadores judiciales, como lo plantea Walsh (2001):

Entraria el concepto de acceso por parte de la gente a los mecanismos previstos
por el Estado, ya sea para obtener solucién a las disputas o controversias de natu-
raleza ambiental, ya sea para hacer valer sus derechos ante los érganos estatales
competentes, encargados de velar por la tutela de los bienes ambientales. Citado
por Bellmont (2012, pag. 41).

En ese orden de ideas, resulta pertinente traer a colacién casos de algunos
Estados, que han dispuesto la creacién de organismos judiciales especializados,
para el conocimiento y resolucion de las problematicas juridicas inherentes a la
explotacion de recursos naturales, lo cual indubitablemente se traduce en la im-
particion de Justicia Ambiental en sede judicial.

Asi pues, segun Abed et al. (2010), en el articulo “An Institute for enhancing
effective evironmental adjudication” publicado en la revista Journal of Court
Innovation, la primera década del siglo XXI se jacta del surgimiento de nuevos
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sistemas judiciales reflejados en cortes y tribunales del medio ambiente, que fueron
implementados en algunos paises de manera interna.

Las autoridades judiciales en todas las regiones han determinado que sin
proveer una autoridad judicial mas especializada en materia medioambiental, la
legislacion que versa sobre los recursos naturales y el medio ambiente seria imple-
mentada de una forma irrestrictamente aleatoria, sin el debido rigor que amerita
el tema ambiental (Abed et al., 2010).

Los objetivos de mejora a la legislacion ambiental, requieren el entendimiento
de la ecologia y de las demas ciencias ambientales, con miras a afrontar adecuada-
mente lo que hasta estos tiempos han sido conflictos con un alto grado de comple-
jidad, verbigracia, acumulacién de quimicos, especies amenazadas, degradacion
natural de lugares sacros, entre otros (Abed et al., 2010).

En efecto, es claro que no todas las corporaciones judiciales ambientales que
se encuentran vigentes tienen la capacidad de comprender el amplio rango de las
demandas medioambientales que lleguen a conocer, empero, al analizar el compara-
tivo legal de la experiencia jurisdiccional en diferentes Estados, la tendencia apunta
indiscutiblemente a un conjunto de competencias, procesos y soluciones que son
reconocibles, es decir, evidentemente se vislumbra un andamiaje de justicia espe-
cializada en la materia en los paises que le han apostado a ello (Abed et al., 2010).

Ahora, como lo reconoce la propia revista juridica en cita, los articulos del
Journal of Court Innovation son importantes en la divulgacion de aspectos sobre
las practicas judiciales ambientales de las cortes y tribunales activos alrededor del
mundo. Contrario a lo esperado, no es sorprendente que el creciente volumen de
adjudicaciones jurisdiccionales en el campo medioambiental, le esté dando crédito
y relevancia a la especializacion de los organismos de justicia.

Aunado a ello, es de resaltar que el Programa de Naciones Unidas para el Me-
dio Ambiente (PNUMA) o por sus siglas en inglés (UNEP), la Unién Internacional
para la Conservacion de la Naturaleza (en inglés IUCN) y el Instituto de Derecho
Ambiental (ELI) por sus siglas en inglés (Environmental Law Institute), han sido
los principales actores en el nacimiento de espacios como simposios, consultas y
seminarios, con motivo de la entrada en vigor de mas de 350 cortes y tribunales
ambientales en diferentes partes del mundo (Abed et al., 2010).

Por ejemplo, Brasil establecié 4 nuevas cortes ambientales para la region del
Amazonas, sumado a lo reportado al Journal of Court Innovation por el profesor
Richard Macrory, en lo referente a que Inglaterra y Gales establecieron un tribunal
especializado en materia medioambiental en el afio 2010. En ese mismo sentido,
de acuerdo con Abed et al. (2010), la Republica de la India en su legislacion dis-
puso la creacidon de un tribunal ambiental de &mbito nacional, en sintonia con las
denominadas cortes verdes (Green Courts).

La Corte Ambiental - Expresiones ciudadanas sobre los avances constitucionales



Juan Felipe Rodriguez Vargas

Efectivamente, de acuerdo con el mentado informe del profesor Richard
Macrory (2010) denominado Evironmental Courts and Tribunals in England and
Wales -a tentative new dawn-, se observa que el tema de organismos judiciales
especializados en materia ambiental, ha sido debatido por mas de 20 afos en Rei-
no Unido, demostrando un progreso real recientemente en la materia; en efecto,
los procesos de evaluacion ambiental para nuevos proyectos fueron introducidos
formalmente en el mentado Estado en 1987, partiendo desde el derecho a la parti-
cipacion ciudadana en las decisiones medioambientales, hasta la instauracion en
el ano 2010 del tribunal como tal.

En ese sentido, como consecuencia de la presion internacional para ampliar
el acceso a la informacion y participaciéon ambiental, Reino Unido en el afio 1998
hizo parte del Convenio de Aarhus; instrumento juridico que en sus primeras dos
partes, promulga el acceso a la informacion al medio ambiente y participacion pa-
blica de las decisiones ambientales; obligaciones suscritas, que a juicio de algunos
analistas politicos, son acatadas por el mentado Estado. De otro lado, se resalta
que la tercera parte de la referida convencion versa sobre el acceso a la justicia en
temas ambientales (Macrory, 2010).

Igualmente, en tono con lo anterior, se destacan corporaciones judiciales
especializadas en materia ambiental, que operan unicamente en jurisdicciones
especificas dentro de los paises que son parte del sistema general de cortes, tales
son los casos de Australia y EE.UU con las respectivas Planning and Environment
Court (PEC) en el estado de Queensland y The Environmental Division of the
Vermont Superior Court (UNEP, 2016).

Por ultimo, se observa el caso de Nueva Zelanda con su Corte Ambiental
(Environment Court of New Zealand), la cual es una de las mas antiguas cortes
ambientales independientes y es vista como una de las mejores de su clase; dicha
corporacién que es de naturaleza mixta, esta compuesta por 9 jueces avezados en
la ley medioambiental y 15 comisionados con conocimientos técnicos ajenos al
derecho, tales como negocios, temas agricolas, entre otros (UNEP, 2016).

Con todo, de conformidad con lo referenciado en precedencia, es de sefialar que
la acepcion de Justicia Ambiental si bien fue producto del activismo norteamericano
en aspectos sociales, raciales y econdmicos, que son ajenos propiamente al ambito
juridico, con el pasar de los anos dicha concepcion traspaso al plano jurisdiccional;
lo cual en la actualidad es palpable con los modelos judiciales especializados en
litigios que versan sobre la explotacion de recursos naturales y la contaminacion del
medio ambiente, que han sido fundados en paises como Brasil, Inglaterra, Gales,
India, Estados Unidos, Australia, Nueva Zelanda, Chile, entre otros.

Asi las cosas (aunque no de forma exclusiva), se vislumbra que los Estados
que cuentan con juzgados, tribunales, cortes o cualquier otro tipo de instituciéon
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El origen activista del concepto de justicia ambiental y su trascendencia como mecanismo de participacion

judicial especializada en materia ambiental, ofrecen a sus habitantes mecanismos
claros de intervencion en los litigios que versan sobre la explotacion de los recursos
naturales y la contaminacion del medio ambiente, los cuales se traducen en acciones,
demandas o medios de control establecidos en el ordenamiento juridico, de origen
legal o constitucional; circunstancia que sin duda alguna, favorece la participacion
ciudadana en las decisiones atinentes a sus activos naturales, al existir un conducto
real y eficaz para hacer valer sus derechos.
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Resumen

El texto aborda el papel de la Corte Constitucional en el reconocimiento de los derechos
de los recicladores y la importancia ambiental de su inclusion y reconocimiento dentro del
sistema formal de gestion de residuos de Bogota para procurar el cuidado de los ecosistemas
y el buen vivir en la ciudad. Se analiza la importancia de este reconocimiento y lo que las
posturas de la Corte en este sentido han implicado para el avance en la construccion de lo
que se ha denominado en la literatura como el Estado Ambiental de Derecho.



Introduccion

Cémo enfrenta Colombia la problematica de la generacion de residuos? Hoy

Bogota vive, una vez mas, una de las crisis del Relleno Sanitario Dofa Juana,

que afecta la vida de cientos de seres humanos y destruye ecosistemas aleda-

fos. Otras ciudades implementan precarios sistemas de reciclaje mientras

el modelo imperante es el relleno sanitario con muchas dificultades en su
manejo y con graves efectos que deterioran la calidad del aire, el agua, el suelo, la
temperatura y la calidad de vida de las personas.

Frente a esta problematica, muchas respuestas han sido formuladas y muy
pocas han sido puestas en practica. Una comunidad ha sido fundamental en la
puesta en marcha de una solucion: los recicladores de oficio de la ciudad de Bogota
que han enfrentado enormes obstaculos en el contexto de los grandes conflictos de
intereses que genera el manejo de residuos sélidos en Bogota. La Corte Constitu-
cional ha sido un actor fundamental en la defensa y construccion de derechos de
esta comunidad, y de los ecosistemas y las formas de vida que ayudan a conservar.

El reciclaje como conflicto ambiental

El reciclaje de residuos sdlidos requiere de una transformacion cultural compleja
que podria tener consecuencias muy relevantes respecto a los impactos que la
actividad humana genera sobre los ecosistemas. El manejo de residuos sélidos
permite entender la manera como la sociedad se relaciona, se apropia, produce,
hace circular, consume y devuelve materia de los ecosistemas. Ademas, como a
través de los residuos, se generan relaciones sociales, politicas y econémicas que
deben ser transformadas.

Uno de los comportamientos mas problematicos en el manejo de los residuos
ha sido la marginacion permanente a la que han sido sometidos los recicladores,
quienes incluso han llegado a ser denominados desechables en una suerte de simil
ala concepcion que la gente tenia (y tiene) de sus residuos (Ramirez, 2000). Frente



220 |

Construccién de igualdad: desde la basura hasta la Corte

a lo anterior, la sociedad ha sido llamada por la Corte Constitucional a generar
acciones que permitan un acceso efectivo por parte de esta poblacion a sus derechos
a la igualdad y al trabajo (Corte Constitucional, 2011).

Nuestra sociedad debe asumir el costo no solo de realizar el reciclaje, sino de
hacerlo a través del trabajo de la poblacion recicladora de oficio. Debe transformar
el imaginario y la relacion existente alrededor de un grupo de personas trabajado-
ras y sobre los residuos como materia prima de este trabajo. Desechables se deben
transformar en trabajadores del reciclaje y, al mismo tiempo, desechables se deben
transformar en materiales reciclables. Se construiria asi una vision de sociedad mas
amable consigo misma y con los ecosistemas.

Esta transformacion ha implicado conflictos sociales, judiciales, administra-
tivos y econémicos, revelados en una pugna entre los recicladores, las empresas
privadas, las instituciones y de las mismas instituciones entre si para definir la
estructuracion del servicio y el papel de los recicladores dentro de la recoleccion,
transporte y aprovechamiento de residuos sélidos.

Asi, estos conflictos van configurando una transformacion en la politica, en la
manera como se toman las decisiones y en la forma como se estructura el Estado
para responder a las necesidades y presiones de distintos grupos de la sociedad.

Este tipo de decisiones implican transformaciones econdmicas e ideoldgicas
que afectan intereses de quienes mas se lucran en el actual modelo de manejo de
los residuos y de millones de ciudadanos que se niegan a cambiar la comodidad
de desechar desmedidamente. Estos intereses, a su vez, han logrado permear de-
cisiones judiciales y administrativas. Para transformar este modelo, la sociedad y
el Estado deben asumir altos costos que no se pueden manifestar inicamente en
términos de tarifas, sino en el nivel de consumo y de produccion, en la cantidad
de materia y energia que se utiliza, en la manera como se relaciona con éstas y en
la forma como nos relacionamos como sociedad.

Los conflictos ambientales

Los conflictos ecoldgicos distributivos no responden exclusivamente a la extraccion
de materia prima. También pueden ser generados por el manejo que se hace de los
residuos (Martinez-Alier, Kallis, Veuthey, Walter y Temper, 2010) y por la desigual
incidencia de los efectos ambientales generados por la no separacion, la disposicion
de residuos y la extraccion. Solo algunos grupos especificos de personas deben asu-
mir consecuencias como las plagas, enfermedades, ruido y malos olores alrededor
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del relleno sanitario; y solo algunos grupos separan los residuos en las calles y los
transportan con su propia fuerza por una remuneracion irrisoria comparada con
el precio real de los materiales, el servicio de recoleccion y el transporte.

Igualmente, se presenta una desigual incidencia en el tiempo, pues seran
otras generaciones las que deberan asumir mas directamente los desequilibrios
ecosistémicos y la escasez de recursos. Todos estos son efectos que se podrian
disminuir con la efectiva implementacion del reciclaje (Saraiva, M., Bastos, M. y
de Souza-Pinto, H., 2012).

En estos aspectos cada sociedad tiene unas caracteristicas particulares que
determinan su manera de relacionarse con los residuos. En el caso particular
de Bogota, la ciudadania desconoce el problema, en parte por la brecha entre el
consumo y el manejo de los residuos. El modelo escogido oculta la problematica
en un rincén de la ciudad, invisibiliza su impacto y no permite comprender la res-
ponsabilidad que los consumidores tienen sobre la extracciéon de materia prima,
sobre los residuos que producen y el manejo que se les da.

La solucion es tan compleja como la problematica misma: mas alld de desa-
rrollar un sistema econémicamente eficiente sobre el manejo de los residuos que
incluya el reciclaje entre otras alternativas, se debe dar una transformacion cultural
que evidencie las problematicas, cree conciencia y genere soluciones desde las
actitudes individuales y los comportamientos sociales.

Historicamente, gran parte de las consecuencias del manejo de los residuos
ha recaido sobre los recicladores, quienes han sido sometidos a una marginacion
permanente a pesar de la valiosa labor que cumplen, en la que se ven obligados a
realizar su trabajo en condiciones precarias y riesgosas para percibir un ingreso
miserable, mientras su labor genera amplios beneficios a nuestra sociedad y a los
ecosistemas por la reduccién de la demanda de materia prima y la prolongacion
de la vida til del relleno sanitario.

Asimismo, el modelo de manejo de residuos, que relega al reciclador al trabajo
informal en la calle, genera grandes ingresos a empresas privadas incentivadas a
llevar la mayor cantidad de residuos al relleno sanitario. Frente a esta situacion,
la sociedad ha sido llamada por la Corte Constitucional, gracias a la misma lucha
social que han emprendido los recicladores, a generar acciones que permitan un
acceso efectivo por parte de esta poblacion a su derecho a la igualdad y al trabajo
mediante la transformacion del sistema de manejo de residuos.

En este punto, una perspectiva de la ecologia politica, el ambientalismo po-
litico y la justicia y los derechos ambientales permite entender las dindmicas de
poder que se configuran alrededor de estos conflictos. Bajo esta mirada, es posible
comprender quién tiene la capacidad de decidir, de influir sobre las decisiones y
de imponer las decisiones sobre el manejo de los residuos y sobre como deben ser
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tratados los recicladores. Asi mismo, esta perspectiva permite entender como desde
el conflicto se plantean soluciones alternativas y se abren posibilidades para una
posible sustentabilidad (Martinez-Alier, Kallis, Veuthey, Walter y Temper. 2010).

En este sentido, se hace evidente un conflicto ambiental complejo de un
ensamble entre ecosistema y cultura que enfrenta otro complejo similar (Palacio,
2001), es decir de un grupo humano que se relaciona entre si y con los ecosistemas
guiados por la apropiacion ilimitada y la ausencia de responsabilidad y solidaridad
para con los demds y cuyo tnico fin es la acumulacion, frente a otro grupo que
entiende a los ecosistemas como limitados y de los cuales siempre hay que preservar
elementos necesarios para la vida de los demas.

El papel de la Corte

Existe una amplia diversidad de actores involucrados en la inclusion de recicladores
en el sistema de gestion de residuos sélidos de Bogota: cada uno de los usuarios,
como consumidores de materias y como generadores de residuos; las industrias
que producen las mercancias, las que los transportan y comercializan; los recicla-
dores que transitan las calles de nuestra ciudad, sus organizaciones, sus lideres;
los gobiernos, las empresas de las basuras, los ecosistemas que destruimos o dete-
rioramos por la extraccion de materiales para nuestro consumo, el Rio Tunjuelo
que recibe los lixiviados de Dofia Juana, el aire que recibe los gases contaminantes
y de efecto invernadero emitidos por la descomposicién de nuestros residuos, y
la ecosfera que se calienta deteriorando las condiciones de vida de muchos de los
seres que la habitan.

Un actor ha sido fundamental, pues ha marcado puntos de inflexién y ha
determinado la actuaciéon de muchos de los otros involucrados en este conflicto.
La Corte Constitucional ha planteado y ha mantenido una posicién a través de
distintas sentencias, en las que ha defendido los derechos y ha contribuido a la
construccion de nuevos paradigmas. El litigio constitucional ha sido un escenario
para la construccion de derechos, para elevar las luchas, que le han tomado décadas
y vidas humanas a los recicladores, a un espacio de legalidad y reconocimiento de
su razoén de ser y su valor social.

Desde la Sentencia de Constitucionalidad C-741 del afio 2003, la Corte Consti-
tucional ha jugado un papel fundamental. A partir de entonces, ha mantenido una
linea jurisprudencial en la defensa de los derechos de la poblacion de recicladores
de Bogota y del pais. La actuacion de la Corte ha abierto la posibilidad legal a la
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prestacion del servicio publico de aseo en todos los municipios del pais por parte de
las organizaciones de recicladores bajo la figura de “organizaciones autorizadas”, y
ha establecido el imperativo de implementar acciones afirmativas que garanticen el
goce efectivo de sus derechos (Sentencia T-724-03). Ademas, la Corte ha controlado
la normatividad y las actuaciones administrativas que afecten sus derechos. En este
contexto, ha suspendido licitaciones y ha exigido acciones especificas que incluyan
el componente de aprovechamiento, en beneficio econémico y social de la pobla-
cion de recicladores, dentro del sistema de gestion de residuos s6lidos de Bogota.

Es necesario aclarar que las decisiones de la Corte siempre se han dado en
respuesta de las demandas de los recicladores y no de manera espontanea. Es decir,
que si bien en su actuacion es fundamental el concepto y la voluntad del juez, los
derechos alcanzados judicialmente son mds una consecuencia de la organizacion
y la lucha de los recicladores.

En el afio 2011 se dio la apertura del proceso de licitacion para contratar la
prestacion del servicio de recoleccion de residuos domiciliarios en Bogota, en la
que se les exigio6 a los proponentes contar con participacion accionaria de organi-
zaciones de recicladores.

Sin embargo, dicha participacion no fue definida de manera exacta, lo que dio
lugar a la participacion de organizaciones “de papel” y en un porcentaje minimo,
llegando en algunos casos al 0,1% o el 0,5% (Parra, 2015). Esta situacion fue de-
manda por la Asociacion de Recicladores de Bogota (ARB), como un desacato a lo
ordenado en las sentencias T-724 y T-291, pues en realidad no constituian acciones
efectivas para el goce de los derechos de la poblacion recicladora y la necesaria
superacion de su condicién de marginalidad.

Como consecuencia, la Corte Constitucional emitid el Auto 275 de 2011, en el
que suspendio la licitacién que se encontraba en curso, aport6 una vision ambiental
alajurisprudenciay exigio a las autoridades una serie de acciones concretas, medi-
bles en el corto plazo, que permitieran la inclusion de la poblacion de recicladores
dentro del sistema de gestion de residuos, y, por tanto, la remuneracién de sus
actividades de aprovechamiento.

En este Auto la Corte ordend al Distrito:

...definir pardmetros especiales que definan cémo serdn ofrecidos en la prdctica los
servicios de reciclaje, tratamiento y aprovechamiento de residuos y, la forma en que
la prestacion de los mismos deberd ser remunerada, de forma que estos componentes
sean manejados integramente por las organizaciones de recicladores que entren en
proceso de regularizacién (Corte Constitucional, 2011).

Asi mismo, con el objetivo de cumplir lo anterior, orden6 desarrollar proce-
sos que permitieran la separacion de residuos en la fuente por parte de todos los
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usuarios del servicio en la ciudad. Orden¢ a la Unidad Administrativa Especial de
Servicios Publicos (UAESP) actualizar el Censo de Recicladores adelantado por la
Universidad Javeriana y

...establecer horarios y rutas de reciclaje —con participacién de las organizaciones
de recicladores- que funcionen de manera coordinada con los horarios y rutas de
recoleccion de basuras por parte de los operadores concesionados y su difusion, de
forma que los recicladores puedan optimizar la actividad de recoleccion de material
aprovechable, en orden a evitar que compitan con el operador regular y establecer y
poner en funcionamiento centros de acopio por toda la ciudad a los cuales puedan
dirigirse los recicladores y las medidas de precios que regirdn la compra e interme-
diacion de los residuos aprovechables (Corte Constitucional, 2011).

A suvez ordend ala Comisiéon de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico (CRA) “prestar colaboracion técnica al Distrito en la definicion de parametros
para la prestacion del servicio”. Finalmente ordend a la Procuraduria General de
la Nacién (PGN), dentro de sus funciones, hacer seguimiento a la ejecucion de las
ordenes impartidas (Corte Constitucional, 2011).

A partir de ese momento, las distintas entidades involucradas iniciaron pro-
cesos, en cumplimiento de lo ordenado por la Corte, para posibilitar la inclusiéon
de la poblacién de recicladores. La misma Corte establecié un procedimiento de
seguimiento en el que las entidades deben enviar una serie de documentos que den
cuenta del proceso y la Procuraduria General de la Nacién debe enviar un informe
trimestral del seguimiento realizado.

Asi, en abril del afio 2012, la Corte emiti6 el Auto 084, en el que determind
que la UAESP “cumplié con lo requerido en el auto 275 de 2011 en cuanto al envio
del esquema de metas para la inclusion de la poblacion recicladora. En el mismo
establece que la CRA cumplié con el envio de un esquema basico de regulacion
tarifaria que permita incluir a los recicladores” (Corte Constitucional, 2012).

Este proceso ha ido develando la conflictividad latente alrededor de la gestion
de residuos en la ciudad, de lo cual la Corte ha sido testigo y en algunos momentos
ha tomado una posicion al respecto para, en el marco de sus funciones, defender
los derechos de los recicladores.

La primera vez que esto se hizo evidente en la jurisprudencia fue a través del
Auto 366 de 2014, en el cual se hizo seguimiento a las érdenes proferidas en el Auto
275 de 2011, en cumplimiento de la sentencia T-724 de 2003 y del Auto 268 de 2010.

En esta ocasion, la poblacion recicladora cuestiond los procesos sancionatorios
en contra del entonces Alcalde Mayor de Bogota debido a la implementacion del
nuevo esquema de prestacion del servicio de aseo en la ciudad, adelantados por la
Procuraduria General de la Nacion y la Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC). Cuestionaron a la Procuraduria por haber abierto una investigacion contra el
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Alcalde por asuntos acaecidos en torno al manejo ambiental de los residuos sdlidos
de Bogota y a la SIC, porque a través de la sancion que apelaba al argumento de
la libre competencia frente a una actividad de la economia informal se dejaba sin
piso la posibilidad de fijar acciones afirmativas.

Los recicladores solicitaron a la Corte que las érdenes impartidas inicialmente
al Distrito se extendieran a la PGN, a la SIC, al Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio y a la CRA, pues por sus actuaciones u omisiones, no habian permitido
la inclusién de los recicladores y la modificacién del modelo del servicio publico
domiciliario de aseo, hacia uno que principalmente favorezca el aprovechamiento
y no el enterramiento de residuos en el relleno sanitario. Asi mismo cuestionaron
la labor adelantada hasta el momento por la UAESP y solicitaron que se declarara
nuevamente el incumplimiento a las érdenes y parametros referidos.

Por su parte la UAESP sostuvo que en cuanto al aprovechamiento y a la remu-
neracion de los recicladores, los conceptos utilizados por la CRA (costos evitados de
la disposicidn final) no se compaginan con el modelo que se pretende implementar
y que incluyen los costos y pasivos ambientales de la disposicion final, al igual que
incentivos de alternativas a la disposicion final con medidas de mayor valor.

Frente a estas posiciones, el tnico pronunciamiento de la Corte en ese mo-
mento fue que

...el cumplimiento de la orden de desmontar el esquema transitorio de acuerdo a
la sancién de la SIC no puede implicar o conllevar, por ningiin motivo, el descono-
cimiento de los derechos de los mencionados sujetos de proteccion constitucional,
ni la eliminacion de las acciones afirmativas a que tienen derecho dentro de una
politica publica que desarrolle los mandatos establecidos por esta Corporacién
(Corte Constitucional, 2014).

Posteriormente, mediante el Auto 089 de 2015, la Corte decidid

...como medida cautelar, DECRETAR LA SUSPENSION del numeral 4° de la Re-
solucién 25036 de 2014 -confirmada por la Resolucién 53788 de 2014- proferida
por la SIC que ordena adecuar el esquema de recoleccion de basuras vigente en la
ciudad de Bogotd a la fecha de su expedicion, a un régimen de libre competencia
pura y simple o uno de competencia con dreas de servicio exclusivo (Corte Cons-
titucional, 2015a),

mientras examinaba de fondo los argumentos presentados por las partes alrede-
dor de dicha sancion y orden de la SIC, asi como los alegatos del Distrito en cuanto
alaimposibilidad de cumplir las 6rdenes de la Corte bajo un esquema de libre com-
petencia, como lo ordend la SIC, pues el termino de seis meses, para desmontar el
esquema actual, establecido por esta tltima pone en riesgo las acciones afirmativas y
los derechos alcanzados por los recicladores de Bogota (Corte Constitucional, 2015).
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Fue nueve meses después, tras recibir la informacion por parte de los actores
involucrados y analizarla, que la Corte se pronuncié de manera definitiva al respecto.
En este proceso el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio (MVCT), la SIC, la
PGN y la CRA compartieron una posicion segun la cual la entrada en vigor de un
régimen de competencia en el mercado no imposibilitaria el cumplimiento de las
o6rdenes dadas por la Corte, entre otras razones, porque el marco tarifario vigente
(Resoluciones CRA 351y 352 de 2005) permite la remuneracion de los recicladores,
asi como porque a través de los Planes Integrales de Gestion de Residuos Sélidos
(PGIRS) se pueden establecer condiciones para la prestacion del servicio. De igual
modo, destacaron que la herramienta principal de cumplimiento esta dada por el
Plan de Inclusién, cuya ejecucion se encuentra al margen del esquema de contra-
tacion para la prestacion del servicio de aseo.

La PGN advirtié que existen grandes retos en el proceso de inclusion de los
recicladores, especialmente la informalidad, pues en su mayoria, estas personas
laboran de manera individual y no se han vinculado a ninguna organizacion. Al
respecto la Corte hizo eco a la importancia de fortalecer estas organizaciones para
que sea a través de ellas, como medios y no fines en si mismas, que se preste el
servicio de aprovechamiento, al tiempo que el pago individual conlleva al riesgo
de configurar un desincentivo de la asociatividad.

Por su parte, el Distrito planteé que la libre competencia en el mercado im-
plicaria una seria afectacion a los recicladores como sujetos de especial proteccion
constitucional porque tendrian que competir con mas operadores en el mismo
territorio quienes, con mejor tecnologia y capacidad financiera, buscarian maxi-
mizar su ganancia a través de la recoleccion de mas residuos. A esto se suma la
forma como esta estructurado el costo de recoleccion de residuos por parte de la
CRA, el cual no reconoce los egresos reales de la actividad de aprovechamiento ni
los impactos ambientales y sociales evitados, que deberian ser tenidos en cuenta
como base de un modelo circular de prestacion del servicio.

Frente a esta controversia, la Corte hizo un fuerte llamado de atencion a las
posiciones de la CRA y de la SIC y reiterd la necesidad de guiar sus actuaciones
bajo el principio de colaboracién armoénica. Establecié que las decisiones de la SIC
aunque se sustentan bajo el principio de legalidad, generan fuertes tensiones con
las 6rdenes de la Corte y por tanto con el cumplimiento de las mismas por parte
de las demads entidades. Para la Corte

...resulta sumamente controversial la afirmacion dada por el interviniente en re-
presentacion de la SIC, segiin el cual la entidad no tenia por qué abordar el tema
de los recicladores, en atencion a que sus competencias no abarcaban ese supuesto.
Aun cuando en un juicio de estricta legalidad dicha conclusion puede llegar a ser
posible, lo cierto es que un pronunciamiento sobre el esquema transitorio y la en-
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trada en vigor de un régimen de libre competencia en el mercado, sin salvaguardas
de ningiin tipo a favor de la poblacién recicladora, necesariamente incidiria en
aspectos como el acceso seguro y cierto al material potencialmente aprovechable
(Corte Constitucional, 2015).

Respecto a las actuaciones de la CRA, la Corte plante6 que hubo una demora
excesiva en la expedicion de un nuevo marco tarifario que segtin sus propias 6rdenes
deberia incluir ciertos parametros que permitieran incidir en el reconocimiento eco-
némico del servicio ambiental que desempenan los recicladores. Estos parametros
deben adoptar una légica ciclica o circular de aprovechamiento en el servicio de
aseo capaz de superar la concepcion lineal de disposicion final, teniendo en cuenta
todos los efectos ambientales que acarrea el enterramiento de residuos sdlidos en
rellenos sanitarios. Sin embargo, lalégica que sustenta el marco tarifario que entr6
a regir en enero de 2016 gira en torno a la comparacion del costo evitado entre la
actividad de disposicion final y el aprovechamiento.

La Corte llamo la atencién también al Distrito y sus habitantes y resalté que
existe un déficit de separacion en la fuente, lo que incide necesariamente en el acceso
seguro y cierto a los residuos sdlidos por parte de los recicladores. Ello depende
de un cambio cultural de la ciudadania y el gobierno que, sin lugar a dudas, no se
ha materializado en el corto plazo.

Finalmente, y a pesar de estos llamados de atencion, ateniéndose a actuar
principalmente bajo el principio de legalidad, la Corte decidio:

..REACTIVAR el plazo decretado por la Superintendencia de Industria y Comercio
(...), para que, a partir del 1° de enero de 2016 y en los siguientes seis meses, la
UAESP o quien haga sus veces, dispongan lo necesario para regularizar el servicio
puiblico domiciliario de aseo conforme a los esquemas legalmente permitidos (Corte
Constitucional, 2015).

La Corte Constitucional, en sus diferentes actuaciones, ha defendido el
derecho al trabajo y el derecho a la igualdad de la poblacién recicladora bajo la
consideracion de que es una poblacidon que historicamente ha sido marginada de
las actividades y los beneficios de la sociedad, que ha estado sometida a ejercer su
trabajo de manera informal y que ha visto amenazada su subsistencia en repetidas
ocasiones por el intento de distintos agentes econdmicos y estatales de controlar el
insumo fundamental de su trabajo, y que, por el contrario, ha prestado un servicio
alasociedad, rescatando miles de toneladas de residuos, reintegrando esta materia
alas cadenas productivas, evitando asi una mayor depredacion de los ecosistemas.

La Corte ha favorecido la posicion juridica de los recicladores y ha ordenado al
Estado la implementacion de acciones afirmativas que efectivamente logren incluir
y reconocer el trabajo de los recicladores con el objetivo de alcanzar el derecho a
la igualdad de manera material.
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Esta posicion ha sido reiterada durante mas de una década por la Corte, que
ha tratado de mantener un respeto por la autonomia de las entidades territoriales
y descentralizadas en el cumplimiento de sus funciones, pero exigiendo de éstas un
comportamiento que materialice los derechos escritos en el ordenamiento juridico,
con el fin de superar una mera formalidad para que la politica ptblica cumpla una
funcién transformadora de la injusta realidad ambiental que vive nuestra sociedad.

Derechos de los recicladores

La historia de la poblacién de los recicladores ha estado enmarcada en la construc-
cion de sus derechos y la lucha por su reconocimiento. Como tltima alternativa
de vida en la marginalidad de las ciudades, los recicladores han desarrollado su
trabajo en las calles, recuperando de las basuras de los hogares, las empresas y los
comercios, materiales necesarios para la industria, lo que ha aportado a nuestra
sociedad la durabilidad de los rellenos sanitarios y evitado el mayor deterioro de
los ecosistemas de donde habria que extraer nuevas materias primas.

Esta poblacion ha prestado un servicio fundamental a la sociedad y a cambio
ha recibido el desprecio, el marginamiento, la violencia y la discriminacion, e
incluso el asesinato de personas inocentes en diversas situaciones. En el ejercicio
de su trabajo y su organizacion los recicladores han construido sus derechos y lu-
chado para que el Estado y la sociedad los reconozca. Uno de sus primeros logros
en este sentido se vio reflejado en la Ley 511 de 1999 por la cual se establece el dia
nacional del reciclador y del reciclaje, el primero de marzo de cada afno, conme-
morando la masacre de once recicladores en la Universidad Libre de Barranquilla.
De esta manera, han logrado posicionarse como un actor politico en un esfuerzo
por visibilizarse para proteger no solo su trabajo, sino su vida frente a la limpieza
social, de la cual han sido victimas de manera reiterada ante la indiferencia de la
sociedad (Parra, 2010a).

Desde la exclusion y enfrentando la indiferencia y la invisibilizacién de su
labor por parte de la sociedad y del Estado, la cual solo sigue favoreciendo el
negocio del enterramiento de basuras en manos de unas pocas empresas, la po-
blacion recicladora logré que en el afto 2003 se emitiera el Decreto 1505 en el cual
se establece que los municipios y distritos aseguraran “en la medida de lo posible”
la participacion de los recicladores en las actividades de aprovechamiento de los
residuos. Sin embargo, ese mismo afio el Consejo de Estado expidio la Sentencia
SP E00032, que establece que “.. cuando un municipio contrata una empresa para
la prestacion del servicio publico de basura (...) se esta trasladando a esa empresa

La Corte Ambiental - Expresiones ciudadanas sobre los avances constitucionales



David Nuifiez Amértegui

la propiedad de los desechos aprovechables y no aprovechables” (Parra, 2010a,
p.337). Esta situacion surgid a partir del decreto 1713 de 2002, que en uno de sus
articulos definié a los residuos como un bien publico, lo cual gener6 otra tension
entre los recicladores y la politica definida por empresas y Estado respecto a la
propiedad, pues este articulo permitia entender que los recicladores no podian
acceder legalmente al material reciclable pues estarian usufructuando con fines
individuales un bien publico. Esto fue demandado posteriormente por la ARB y
result6 en la modificacion de la definicién de los residuos, ya no como propiedad
del publica, sino como responsabilidad del Estado (Parra, 2010).

Los derechos de los recicladores se siguieron construyendo en la margi-
nalidad de la normatividad, por tanto, en constante tensién con el Estado. Por
ejemplo, por la imposibilidad de prestar su servicio de manera formal debido
a una restriccion establecida en la ley 142 de 1994 que limitaba la actuacién de
comunidades organizadas a pequeflos municipios o zonas urbanas especifica y
que, por tanto, imposibilitaba el acceso a las zonas donde se produce la mayor
cantidad de material reciclable.

El resultado de esta lucha fue un logro muy importante en el reconocimiento
de sus derechos en el ambito judicial a un nivel constitucional. La Sentencia C-741
de 2003 de la Corte Constitucional permitié que las organizaciones de recicladores
prestaran su servicio en todos los municipios y distritos, a partir del entendimiento
de “las organizaciones y cooperativas de recicladores, como entidades sin animo de
lucro que son y vehiculos de inclusién que representan, deben entenderse faculta-
das por el legislador para ser también personas prestadoras de servicios publicos”
(como se citd en Parra, 2010a, p. 338). Es decir que esta providencia establece que
el Estado debe permitir de manera formal el trabajo de los recicladores, no solo
considerando una igualdad ante la ley, o sea el derecho a trabajar como cualquier
otra persona u organizacion, sino en la busqueda de una igualdad material, pues
considera que su trabajo es una herramienta para superar la marginalidad a la que
se les ha sometido histéricamente.

Sucesivamente los recicladores, en defensa de sus derechos, siguieron enfren-
tando obstaculos de la ley que prohibié el uso de vehiculos de traccién animal,
utilizados principalmente por esta poblacion, posteriormente la prohibicion al
reciclaje en el espacio publico y la aplicacion del comparendo ambiental. Toda
esta normatividad fue demandada en constitucionalidad y sentenciada a favor
de la poblacién de recicladores.

Posterior al reconocimiento de sus derechos de manera formal en la normati-
vidad, empez6 una lucha, todavia vigente, por la materializacion de sus derechos,
esta vez no ante la justicia sino ante el ejecutivo, en la que han tenido que acudir al
sistema judicial para reiterar y tratar de impedir las acciones ilegales e inconstitu-
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cionales de la administracion al respecto, pues como relata Parra (2010), han sido
muchos los obstaculos y las falsa acciones afirmativas que solo buscan cumplir los
derechos en el papel y negarlos en la vida de las personas:

Tal es la distancia entre el reconocimiento normativo y la inclusion real que (...)
[para] la licitacion (...) en la cual estaba incluida la ruta de recoleccion selectiva
de material reciclable, el pliego costaba entonces (2003) alrededor de 25 millones
de pesos, y (...) [era necesario] demostrar un respaldo financiero de alrededor de
11.000 millones de pesos (p. 143).

Esta es una caracteristica que comparte el movimiento de recicladores con
diversos movimientos ambientalistas, pues el sistema hegemonico esta construido
sobre un derecho y un Estado en servicio de la acumulacién, la apropiacion ilimitada
de los elementos del ambiente, el deterioro de los ecosistemas y la reduccion de la
posibilidades de vida de los mas humildes. Como establece Mesa (2010):

Las reglamentaciones (...) no se compadecen con el deterioro del ambiente (...),
situacion que reitera la paradoja de ser un pais con multiples y destacadas normas
ambientales para la proteccion y conservacion del ambiente y los derechos de las per-
sonas y, de otra parte, evidentes procesos de deterioro ambiental y desconocimiento
de derechos, especialmente de pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes,
raizales, campesinas y urbanas marginadas (Mesa, 2010).

En este trasegar los recicladores han construido y defendido variados derechos:
a la igualdad, al trabajo, a la confianza legitima, al minimo vital, el interés general
y la dignidad humana, al ambiente sano y al desarrollo sostenible, la propiedad y
el espacio publico, al debido proceso, principio de legalidad, a la circulacién, a la
libertad de oficio, entre otros (Mesa et al, 2010). Han defendido la posibilidad de
conservar la vida para nuestra especie en este planeta desde su labor diaria. A la
vez que se han organizado y manifestado, han mostrado que es posible generar
relaciones de trabajo mds equitativas, capaces de generar un impacto positivo de
gran magnitud en la sociedad y en los ecosistemas a partir del trabajo de las personas
mas humildes y con menos recursos de la sociedad, sin necesidad de usufructuar
el trabajo de los demas. Han planteado y ejecutado una nueva alternativa de or-
ganizacion social en su agremiacion y en sus exigencias al Estado y la sociedad,
de transformacion de la materia (tecnologia) en el reciclaje y de entender la vida
(simbolos) al enunciar y validar su labor como una fuerza capaz de generar nuevas
dindmicas que se constituyan en una alternativa para superar la crisis ambiental
que vive nuestra civilizacion.

Asi, los recicladores se han constituido como un nuevo actor politico que plan-
tea una alternativa ambiental en un mundo donde el desarrollo capitalista global
no genera soluciones sino grandes problemas sociales y econémicos. Es asi que las
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alternativas a este modelo de desarrollo surgen en un nivel territorial, mostrando
resistencias desde culturas ancestrales y movimientos populares, como parte de
una diversidad de propuestas que deben ser evaluadas y aplicadas en la busqueda
del buen vivir, que pueden derivar en nuevas formas de gobierno en los territorios,
alternas a las formas de los Estados (Avellaneda, 2013).

Derechos ambientales para la construccion
de una politica ambiental para la gestion
de residuos solidos de Bogota

Los derechos ambientales en perspectiva de integralidad como los aborda Mesa
(2013) superan la vision liberal del derecho y de la politica concentrada en el Estado
y en la nacioén, son derechos que se construyen desde las vivencias y resistencias
de las comunidades en los territorios. “Somos muy amigos de traer el derecho
comparado externo sin tener en cuenta los contextos ecosistémicos y culturales
concretos de nuestra realidad ambiental y cultural” (Mesa, 2010).

Al mismo tiempo esta visién aborda un panorama global donde las relaciones
de los seres humanos y los ecosistemas deben reconfigurarse mas alla de las naciones,
pues “la problematica ambiental en el mundo de hoy es por definicién un asunto
global” (Mesa, 2010). Es un asunto que claramente esta definido por el comercio
transnacional que extrae materiales destruyendo ecosistemas y culturas, produce
mercancias contaminado agua, suelo, aire y explotando trabajadores, se moviliza
y comercializa productos por todo el mundo y ha generado la modificacion del
clima con efectos a nivel global.

Esta perspectiva plantea ademas la necesidad de superar el formalismo del
derecho escrito y se centra en la materializacion de los derechos:

No basta tener buenas normas, insistir retéricamente en derechos y en politicas
ambientales participativas cuando de entrada se excluye al otro y a la otra que
es distinto y distinta o que se atreve a confrontar y a persistir que algo anda mal
cuando va mal (Mesa, 2010).

En sintonia con esta perspectiva, los recicladores han construido y defendido
sus derechos desde su experiencia y su forma de vida, han defendido el reciclaje
como su tnica alternativa de trabajo digno y sustento de vida y entienden y defiende
su labor en un contexto global, articulado con organizaciones de recicladores en
Latinoamérica y el mundo, principalmente en paises del sur y han entendido que
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la problematica que genera su situacion de marginalidad y el absurdo manejo de
residuos, estd enraizada en el modelo de desarrollo del capitalismo global basado
en la explotacion del trabajo, la destruccion de los ecosistemas, la apropiacion, el
consumo y el desecho ilimitado de materiales, ante lo cual nos han planteado una
alternativa de modelos organizativos, de trabajo solidario, de cuidado de los eco-
sistemas a través de un consumo consciente, responsable y limitado que redunde
en un adecuado manejo de los residuos para su maximo aprovechamiento.

Los recicladores han dado un paso, més alla del reconocimiento formal de sus
derechos a través de batallas juridicas de las cuales han salido victoriosos, hacia la
materializacion de los mismos, entendiendo que el escenario adecuado para esto es la
politica publica. Han ejercido didlogo, presion y movilizacion para visibilizar su lucha
y modificar la politica publica ante la sociedad y ante las instituciones responsables.

Los derechos que defienden los recicladores son de especial relevancia para el
ambiente, reconocidos de distintas formas a nivel global: en un escenario sur-sur
por las organizaciones de recicladores en Latinoamérica, Africa, y Asia, como un
modelo de trabajo y de organizacion solidario en el que se proponen y materializan
soluciones a las problematicas ambientales desde los sectores populares y mar-
ginados de la sociedad; y en un escenario global en la importancia de la politica
publica de basura cero, como alternativa al problema de deterioro del ambiente
por la extraccion y la disposicion de residuos.

Desde esta perspectiva, una politica publica ambiental para la gestion de
residuos solidos debe ser participativa, incluyendo tanto a las organizaciones de
recicladores, a las empresas de aseo, a la ciudadania en general en su rol de con-
sumidores y usuarios del servicio publico de aseo y a la industria productora y
comercializadora, con el animo de construir una gestion de residuos que desde la
produccion sea capaz de minimizar los impactos a través de un disefio de produc-
tos mas limpios, una comercializacién y un consumo racional que desacelere el
metabolismo social, poniendo en el centro el conocimiento de la ciudadania para
el adecuado manejo de los materiales consumidos y desechados, y dando prioridad
dentro de este proceso a la inclusion social de quienes han ejercido histéricamente
esta labor de reciclaje y han sido capaces de plantear a través de su vida alternativas
reales a la crisis ambiental a la que nos enfrentamos.

La implementaciéon de una politica publica ambiental para la gestién de
residuos so6lidos no es posible sin la concurrencia de los elementos educativos y
econémicos (ademas de los sociales y politicos que permitan la inclusion planteada
anteriormente) que sean capaces de modificar la cultura de consumo y desecho
ilimitado y por tanto con profundas modificaciones en la politica comercial inter-
nacional. Es necesario, para superar la cultura del consumo y el desecho, cambiar la
politica extractivista que provee de manera ‘ilimitada’ materia prima a la industria
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productora, modificar la produccién de elementos desechables excesivos y de mala
calidad, poner limites al comercio internacional de profunda huella ambiental en la
explotacion de mano de obra y consumo de combustible (es insdlito que el precio
haga posible llenar un territorio de basura traida desde el otro lado del mundo). En
este sentido, es necesaria la mejora en las condiciones laborales y la consolidacién
de las economias regionales empoderando a las comunidades en las definiciones del
desarrollo necesario en sus territorios. Para todo esto es fundamental un proceso
educativo pertinente, de calidad y accesible.

Son innumerables los procesos que, en una perspectiva compleja e integral, son
necesarios para avanzar en una correcta gestion de residuos sélidos que permitan
avanzar en la construccion de una ética del cuidado con el ambiente, es decir en el
desarrollo de una politica publica ambiental que permita el surgimiento de nuevas
relaciones tendientes a la supervivencia de nuestra especie.
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Resumen

Las politicas internacionales y nacionales de control de las drogas, la legislacion ambiental
y las tacticas de contrainsurgencia, constituyen la arquitectura juridica de las fumigaciones
aéreas con glifosato contra cultivos de coca, amapola y marihuana. En este contexto, este
documento describe los cuatro pronunciamientos fundamentales de la Corte Constitucional
sobre fumigaciones aéreas con glifosato (Auto 073 de 2014 y sentencias SU-383 de 2003,
T-80 y T-236 de 2017). Esta jurisprudencia ha tenido profundos impactos en la politica
anti-drogas imbricada a la politica contrainsurgente y en la aplicacion del Principio de
Precaucién ante riesgos ambientales graves.



1. Introduccion

n los parrafos que siguen sintetizamos la evolucion juridica y de las

politicas internacionales y nacionales de control de las drogas, la

legislacion ambiental y las tacticas de contrainsurgencia, todas las

cuales constituyen la arquitectura juridica de la fumigacion aérea con

glifosato. Al hacerlo nuestro objetivo es hacer una linea cronolégica de
la erradicacion legalizada que llevo a los cuatro pronunciamientos fundamentales
de la Corte Constitucional sobre la fumigacion aérea con glifosato (Auto 073 de
2014 y sentencias SU-383 de 2003, T-80 y T-236 de 2017). Esta jurisprudencia ha
tenido profundos impactos en la politica de control de drogas y en la aplicacion
del Principio de Precaucion ante riesgos ambientales graves.

1.1 Criminalizacion de la coca

El enfoque principal de la erradicacion de las drogas a través de la fumigacion
aérea ha sido en la planta de coca, condenada internacionalmente por su alcaloide
derivado —cocaina-. La planta de la coca ha sido ilegalizada y ha sido objeto de
exterminio legalizado muchas veces a lo largo de su historia compartida con los
humanos, desde el Imperio Inca hasta la Conquista espaiiola, pasando por el actual
Derecho Internacional.” En muchos aspectos, las politicas internacionales de drogas
representan la continuidad entre las jerarquias coloniales que ayudaron a formular
la concepciéon moderna y universal del Derecho Internacional.* En 1961 la Conven-
cién Unica de Estupefacientes de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
prohibio el cultivo dela coca.” La decision de la convencion de la ONU faculté alos

3. Steven B. Karch, A History of Cocaine: The Mystery of Coca Java and the Kew Plant, (London: Royal Society
of Medicine Press, 2003).

4, Kojo Koram. " Order is the Best we can hope for” Sicario and the Sacrificial Violence of the Law'. Discourse,
39.2, Spring 2017.

5. Esta Convencion incluye tres listas donde se enumeran més de 100 sustancias que deben ser objeto de
control o regulacion por parte de los Estados que firmaron y ratificaron la mencionada Convencion, desde el
Acetil-Alfa-Metilfentanilo hasta la Trimeperidina, pasando por las hojas de coca, la cocaing, el concentrado
de paja de adormidera, el opio, la morfina, la heroina, el cannabis, o la metadona.
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estados del poder de erradicar la planta no solo desde su cosecha como parte de la
cadena de produccion ilegal, sino de destruirla en su estado silvestre. Al hacer esto,
la Convencién intervino no sélo en las practicas humanas, espirituales y culturales;
sino del ecosistema del cual hacen parte las plantas. Por lo tanto, a través de estos
esfuerzos de erradicacion se produce una forma de co-criminalizacién, ya que la
relacion ecosistema-cultura es inseparable e indisoluble.

Con la Ley 13 de 1974 Colombia aprobé la Convencién Unica de 1961 sobre
Estupefacientes y su Protocolo de 1972. A su vez, la Ley 43 de 1980 aprob¢ la Con-
vencion sobre Sustancias Sicotrdpicas de 1971 que cred cuatro listas con mas de
100 sicotrdpicos sujetos a control, que van desde la Anfetamina, el DMT (sustancia
alucinégena del Yagé), la mezcalina, el LSD, la Brolanfetamina o el Zipeprol, entre
otras. La Ley 67 de 1993 aprobé la Convencién de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas, suscrita en Viena el 20
de diciembre de 1988. Esta Convencion promueve la cooperacion entre paises para
controlar con mayor eficacia los diversos aspectos del trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias sicotrdpicas.® Estos instrumentos juridicos internacionales aprobados
por Colombia son las bases de la arquitectura juridica de la guerra contra las drogas
imbricada con la guerra contrainsurgente, durante y después de la Guerra Fria.

1.2 Guerra Fria y contrainsurgencia

La historia de la fumigacion aérea en el contexto de las politicas de control de drogas
no puede sustraerse de sus legados de las campanas contrainsurgentes de la Guerra
Fria, especialmente al considerar su rol en el conflicto armado colombiano. Después
de la Segunda Guerra Mundial, los Estados Unidos y el Reino Unido ampliaron la
investigacion cientifica sobre defoliantes y herbicidas, anticipandose a su uso en
futuros conflictos armados. Los militares britanicos se convirtieron en los primeros
en usar herbicidas, en el contexto de la Guerra Fria, contra un levantamiento de
comunistas y sus presuntos partidarios campesinos en la “Emergencia Malaya” en la
Malasia britanica entre 1948 y 1960. Posteriormente, Estados Unidos usd la fumiga-
cién aérea con herbicidas como método contrainsurgente en la intervencién militar
en Vietnam durante los afios 60, donde usaron los asillamados “herbicidas arcoiris,
que contienen grandes cantidades de dioxina, que es una sustancia carcindgena. Esta

6. En la Sentencia C-176 de 1994 la Corte Constitucional analizd la constitucionalidad de la Convencion de
Viena de 1988y declard: “No pueden situarse en el mismo plano los usos legitimos de la planta de coca,
y el uso de la misma como materia prima para la produccion de cocaina. (...) El consumo ancestral de coca
en nuestras comunidades indigenas no tiene efectos negativos”.
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estrategia produjo graves impactos ambientales y de salud publica en Vietnam y de
salud en los militares y contratistas de Estados Unidos expuestos a estas sustancias.

El uso de la fumigacién aérea en el contexto de cultivos considerados de
uso ilicito se concibi6 por primera vez en Estados Unidos, poco después de que
el Presidente Richard Nixon declaré su “Guerra contra las Drogas” en 1971. En
Estados Unidos y México se hicieron experimentos desastrosos sobre cultivos de
marihuana con el herbicida Paraquat, altamente toxico, lo cual generé escandalos
publicos y presiones para encontrar otros herbicidas que se pudieran usar en las
campaiias de erradicacion (Kathy Smith Boe, 1985).

Es importante situar en contexto la naturaleza de lalucha antinarcéticos guiada
fundamentalmente por la estrategia contrainsurgente de los Estados Unidos en el
marco de la Guerra Fria. En tal estrategia no se buscaba eliminar los narcéticos,
sino mds bien un «enemigo» encarnado en movimientos de izquierda influidos
por el marxismo-leninismo en el sur global. Dentro de este paradigma imbricado
de contrainsurgencia y guerra contra las drogas, las fumigaciones con herbicidas
ocurrieron en América Latina desde la década de los setenta. Guatemala fue uno de
los primeros paises en experimentar la fumigacion aérea financiada por los Estados
Unidos contra las fuerzas de la guerrilla izquierdista, bajo el rétulo de erradicacion
de drogas, durante el genocidio en la regién maya de Ixil. En Colombia, la primera
evidencia de fumigacion en cultivos de marihuana con el herbicida Paraquat fue
documentada en la Sierra Nevada de Santa Marta en 1974.

1.3 Evolucidn de la politica de drogas en Colombia

Un ano después de que Estados Unidos declarara la guerra contra todas las drogas,
Colombia cred el Consejo Nacional de Estupefacientes que tiene como funcién
formular las politicas de lucha contra la produccion, comercio y uso de drogas que
producen dependencia (Decreto 1206 de 1973).® A suvez, el Decreto 1188 de 1974
fue el primer Estatuto Nacional de Estupefacientes y castigd con carcel y multa el

7. Veael archivo compilado por Mama Coca, una organizacion de derechos humanos fundada en 2003. La
organizacion ha recopilado muchas pruebas sobre la fumigacién y la destruccion de herbicidas tanto en
Colombia como en otros paises de América Latina. Maria Mercedes Moreno, ‘Documentacion cronolégica
de las fumigaciones en Colombia’ (Bogotd, 2016).

8. ElConsejo Nacional de Estupefacientes esta integrado por el Ministro de Justicia, el Ministro de Salud, el
Ministro de Educacién, el Ministro de Agricultura, el Procurador General de la Nacidn, el Director General
de la Policia, el Director General de Aduanas y el jefe del Departamento Administrativo de la Aerondutica
Civil (Ley 30 de 1986, articulo 90).
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cultivo o conservacion de marihuana, cocaina, morfina, heroina o cualquier otra
sustancia que produzca dependencia. Posteriormente, la Ley 30 de 1986 se adoptd
como el Estatuto Nacional de Estupefacientes y fue regulada por el Decreto 3788 de
1986. Esta Ley castigd con los mismas penalizaciones del decreto antes mencionado.

Lalodgica de contrainsurgencia imbricada a la estrategia antinarcéticos encontr6
su espacio en la politica colombiana. En 1984 el Presidente de Colombia, Belisario
Betancur, declaré turbado el orden publico y el estado de sitio “(...) por la accion
persistente de grupos antisociales relacionados con el narcotrdfico” (Decreto 1038 de
1984). Igualmente, el Estatuto Nacional de Estupefacientes constituyo el Consejo
Nacional de Estupefacientes como parte del Ministerio de Justicia, y actualizé sus
funciones y su composicion (Ley 30 de 1986). Dentro del marco del estado de sitio,
el Decreto 494 de 1990 sefiald la importancia de fortalecer el Consejo Nacional de
Estupefacientes como medida necesaria para restablecer el orden publico afectado
por las acciones de grupos armados relacionados con el narcotrafico. El Decreto 494
también creo la Direccion Nacional de Estupefacientes como Unidad Administrativa
Especial adscrita al Ministerio de Justicia a cargo de ejecutar las politicas publicas
del Consejo Nacional de Estupefacientes. En 1991 se levant¢ el estado de sitio poco
después de la expedicion de la nueva Constitucion Politica (Decreto 1686 de 1991).
Finalmente, el Presidente Juan Manuel Santos suprimi6 la Direccién Nacional de
Estupefacientes en 2011 con el Decreto 3183.

Las fumigaciones aéreas con el herbicida glifosato, como parte de la guerra
contra las drogas y de la criminalizacion de la planta de coca, fueron incorporadas
formalmente en el ordenamiento juridico colombiano en 1994. Esto es, el gobierno
cred en 1994 el Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos mediante aspersion
aérea con el herbicida Glifosato (PECIG). Esta estrategia estd a cargo de la seccién
Antinarcéticos de la Policia Nacional colombiana y tiene tres fases: deteccion de
cultivos considerados de uso ilicito, fumigacion y verificaciéon de erradicacion.
El PECIG fue implementado por la Direccion Nacional de Estupefacientes hasta su
liquidacion en 2011, desde entonces el Ministerio del Interior y la Policia Nacional
se han hecho cargo.

9. El articulo 51 de la Ley 30 de 1986 estipuld como contravencion el porte de la dosis personal de drogas
y fue declarado inexequible por la Sentencia C-221 de 1994 de la Corte Constitucional. Con base en el
derecho a la salud y el derecho al libre desarrollo de la personalidad esta Sentencia despenalizé el consumo
de la dosis personal de drogas si no excede 20 gramos de marihuana, 5 gramos de marihuana-hachis
0 un gramo de cocaina o sus derivados.

10.  El Consejo Nacional de Estupefacientes requlé el PECIG con la Resolucion Nimero 001 de 1994. EI Consejo
Nacional de Estupefacientes actualizé los procedimientos para el PECIG con las Resoluciones nimero 13
de 2003y 8 de 2012.
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El Ministerio del Medio Ambiente impuso el Plan de Manejo Ambiental del
PECIG con la Resolucién 1065 de 2001 ante los potenciales riesgos ambientales,
toxicologicos y de salud; para las fuentes de agua, ecosistemas, comunidades y
personal encargado de asperjar el glifosato. Este Plan de Manejo Ambiental fue
modificado por las Resoluciones 99 y 1054 de 2003. Posteriormente, la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales autorizé con la Resolucion 0672 de 2013 que
el Plan de Manejo Ambiental del PECIG fuera cedido de la Direccion Nacional de
Estupefacientes al Ministerio de Justicia y del Derecho.

Las regulaciones presentadas constituyen la arquitectura juridica en Colombia
de la guerra antinarcéticos imbricada a la lucha contrainsurgente. El Principio de
Precaucion no aparece hasta este punto como elemento de esta arquitectura, a pesar
de los graves riesgos que tiene la fumigacion aérea con glifosato sobre ecosistemas
y comunidades, es decir, sobre el ambiente y la salud publica.

1.4 Plan Colombia

Una vez la Guerra Fria termino, con el colapso de la Unién Soviética, la logica
contrainsurgente continud, pero en vez de atacar grupos declarados comunistas,
se paso a atacar grupos declarados terroristas o narcoterroristas. En esa logica, el
8 de octubre de 1997 el gobierno de Estados Unidos declar¢ a las FARC (Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia) organizacion terrorista (Departamento
de Estado, 1997). En el afo 2000 la practica de la fumigacién aérea se intensi-
fico con la implementacion del “Plan Colombia’, un paquete militar y de ayuda
multimillonario financiado por los Estados Unidos. En el marco de este plan se
realizaron fumigaciones aéreas con varias formulaciones de “Roundup’, liquido
a base de glifosato fabricado por Monsanto. La estrategia de fumigaciones aéreas
fue parte central de la estrategia antinarcoticos y contraterrorista en contra de las
FARC. Uno de los programas cruciales del Plan Colombia fue el “Empuje hacia el
sur de Colombia” (“Push into Southern Colombia” en inglés), region considerada
por “fuera del control” territorial del Estado colombiano. Las fumigaciones fueron
una de las principales estrategias para recuperar el “control territorial” y fortalecer
la presencia del Estado. Posteriormente, uno de los seis puntos del Acuerdo Final
de paz de 2016 entre el Estado y las FARC fue el de la “Solucion al Problema de las
Drogas Ilicitas” (p. 98).

Los herbicidas defoliantes 2,4-D (2,4-Dichlorophenoxyacetic) y 2,4,5-T
(2,4,5-Trichlorophenoxacetic) acido, son los componentes del agente naranja
usado en Vietnam, y ambas son sustancias quimicas imitadoras de hormonas
vegetales. Al aplicarlas a las plantas, la sustancia quimica manipula e interrumpe
las hormonas de crecimiento naturales hasta su muerte. Por su parte, el glifosato
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se sintetizé por primera vez en 1970 y es un herbicida de amplio espectro, es
decir afecta indiscriminadamente a toda la vida vegetal, un hecho que es parti-
cularmente relevante al considerar los efectos potencialmente devastadores que
la fumigacion herbicida ha tenido sobre los ecosistemas colombianos. El glifosato
fue patentado por la compafia Monsanto bajo el nombre comercial ‘Roundup’
en 1974. Varias versiones de Roundup se han utilizado en las campanas de fumi-
gacion aérea en Colombia junto con surfactantes, POEA y Cosmoflux 411F, que
aumentan la toxicidad de los herbicidas al permitirle penetrar en la superficie
de la hoja con mayor facilidad.

El glifosato actua de manera diferente a los defoliantes, inhibiendo la produc-
cién de aminodcidos esenciales necesarios para el crecimiento de las plantas. El
veneno es absorbido primero en las hojas, entra al sistema vascular vegetal (tallo)
para luego ir hacia las raices. Como esta es la misma ruta de la fotosintesis, la
muerte es el resultado de deshidratacion y luego desecacion. La muerte se debe a
deshidratacion y desecacion. Es importante sefialar también en este punto que el
glifosato tiene efectos discutibles en la planta de coca; varios informes'! sugieren
que la hoja cerosa es muy resistente al herbicida, mientras que otros cultivos,
como los de pan coger, tienden a morir de inmediato.

1.5 Laviolencia herbicida y el problema de la escala

El Consejo Nacional de Estupefacientes ordeno en octubre de 2015 que las fumi-
gaciones aéreas en contra de cultivos considerados ilicitos fueran suspendidas,
como explicamos mas abajo. Sin embargo, hasta la fecha, el nimero total de asper-
siones, los ingredientes exactos de la férmula, el volumen de herbicida aplicado y
la extension geografica de las fumigaciones todavia estan en la incertidumbre. El
Departamento de Estado de los Estados Unidos y el gobierno colombiano son las
dos entidades que poseen esta informacion. Lo que si estd claro es que la escala
del Plan Colombia fue inmensa y de amplio alcance; incluso cruzé fronteras de
ecosistemas y de paises.

En 2008, Ecuador present6 una demanda contra Colombia en la Corte Inter-
nacional de Justicia (CIJ) por danos transfronterizos debido a la deriva de herbi-
cidas en la frontera y la violacion de ésta, porque los aviones a menudo cruzaban
la frontera hacia el territorio ecuatoriano y aun alli fumigaban con el herbicida.
Este caso nos da una idea de las dimensiones desconocidas de las campanas de

11. Profile of International Displacement: Colombia. 2004. Norwegian Refugee Council/ Global IDP Project.
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fumigacion. De acuerdo con datos obtenidos del Departamento de Estado de Esta-
dos Unidos por parte del gobierno de Ecuador a través de una solicitud amparada
por la ley de libertad de informacién o FOIA (The Freedom of Information Act
en inglés) se documentaron mas de 247,977 eventos de aspersion dentro de los 32
km de la frontera ecuatoriana entre 2000 y 2008. Los datos tanto de los eventos de
aspersion como de las formulas quimicas en el herbicida que se proporcionaron a
Ecuador fueron incompletos, por lo que es imposible calcular el dafio total causa-
do a las poblaciones ecuatorianas, tanto humanas como no humanas. Este caso es
significativo de muchas maneras, pero al considerar la aplicacion del Principio de
Precaucion en particular, tiene inmensas implicaciones juridicas para una campana
de erradicacion sin una escala ambiental conocida.

En 2013 Colombia y Ecuador conciliaron un acuerdo en la CIJ donde Co-
lombia se comprometié a pagar a Ecuador 15 millones de ddlares, a no fumigar
en una zona de 10 kilémetros al borde de la frontera y a no depositar herbicidas
en territorio ecuatoriano (Acuerdo entre la Republica del Ecuador y la Republica
de Colombia, 2013).

En la siguiente seccion revisamos como la Corte Constitucional abord¢ las
fumigaciones aéreas con glifosato. Como ya explicamos, es importante reconocer
al estudiar estas decisiones del Tribunal Constitucional que las politicas antinarcd-
ticas estan interconectadas con el conflicto armado. Es decir, la erradicacidon aérea
y manual de cultivos considerados de uso ilicito es parte de las estrategias contra
grupos armados, primero declarados insurgentes y luego terroristas.

2. Aplicacion del Principio de Precaucion
para suspender las fumigaciones aéreas
de glifosato contra cultivos considerados
de uso ilicito

En esta parte empezamos con la presentacion del Principio de Precaucién y se-
guimos con la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre aspersiones aéreas
de glifosato. La Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente de 1992 consagré el
Principio de Precaucion asi:

PRINCIPIO 15. Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberdin
aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando
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haya peligro de daio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
deberd utilizarse como razoén para postergar la adopcion de medidas eficaces en
funcién de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente.

El Principio de Precaucion hace parte de otros instrumentos de derecho inter-
nacional firmados y ratificados por Colombia. Por ejemplo, el Convenio de Viena
para la Proteccion de la Capa de Ozono de 1985 (Ley 30 de 1990), el Protocolo de
Montreal de 1987 relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono (Ley 29 de
1992), la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de
1992 (Ley 164 de 1994), el Convenio sobre la Diversidad Biologica de 1992 (Ley
165 de 1994), el Protocolo sobre seguridad de la Biotecnologia de 2000 (Ley 740 de
2002), o el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes de
2001 (Ley 1196 de 2008). En el nivel nacional, Colombia incorporé en el articulo
primero de la Ley Nacional Ambiental (Ley 99 de 1993) el Principio de Precaucion
como Principio General que orienta la politica publica ambiental. Igualmente, el
Principio de Precaucion es uno de los principios orientadores de la politica nacional
de riesgo de desastres (Ley 1523 de 2012).

Por su parte, la Corte Constitucional ha aplicado el Principio de Precaucién
en su jurisprudencia, por ejemplo en las Sentencias C-293 de 2002, C-988 de 2004,
T-299 de 2008, C-703 de 2010, T-360 de 2010 0 C-595 de 2010. La sentencia T-299
de 2008 sobre un caso de contaminacién electromagnética enlistd los elementos
para la aplicacion del Principio de Precaucion, a saber: “(i) ante la amenaza de un
peligro grave al medio ambiente o la salud, del cual (ii) no existe certeza cientifica,
pero (iii) si existe algin principio de certeza, (iv) las autoridades deben adoptar
medidas de proteccion, o no pueden diferir las mismas hasta que se acredita una
prueba absoluta”.

En sintesis, el Principio de Precaucion fue consagrado en instrumentos de
derecho ambiental internacional y nacional aprobados por Colombia y su aplica-
cion fue desarrollada por la jurisprudencia Constitucional. Dicho esto, enseguida
presentamos las Sentencias de la Corte Constitucional sobre fumigaciones aéreas
con glifosato a la luz del Principio de Precaucién.'

12. Paraun anélisis de doctrina juridica sobre el Principio de Precaucion recomendamos consultar el libro
Principio de Precaucion, Desafios y Escenarios de Debate (Vargas-Chaves y Rodriguez compiladores;
2017) y el capitulo Principio de Precaucion y la Amazonia (Orduz y Uprimny; 2013). Para un andlisis
sobre la aplicacion del principio de prevencion a la fumigacion aérea de glifosato contra cultivos
considerados de uso ilicito recomendamos consultar el capitulo De la proactividad a la prevencion
ambiental: anélisis del impacto del uso del glifosato en la erradicacién de cultivos de uso ilicito
(Vargas-Chaves, 2016).
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2.1 Sentencia SU-383 de 2003 Magistrado Ponente
Alvaro Tafur Galvis

En 2003, durante los afios de inicio del Plan Colombia, la Organizaciéon de los
Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana (OPIAC) instaurd accion de tutela
contra la Presidencia de la Reptblica; el Ministerio del Interior y de la Justicia; el
Ministerio de Ambiente; el Consejo Nacional de Estupefacientes y cada uno de
sus miembros; la Direccion Nacional de Estupefacientes y el Director de la Policia
Nacional. Esta accion exigio la garantia de los derechos fundamentales a la vida,
existencia comunitaria, medio ambiente sano, libre desarrollo de la personalidad,
debido proceso y derecho a la participacion de los pueblos indigenas en las de-
cisiones que los afectan; ante las fumigaciones aéreas con glifosato mezclado con
coadyuvantes (POEA y Cosmo Flux 411F) en contra de cultivos considerados de
uso ilicito en territorios de pueblos indigenas en los departamentos de la region
amazoénica de Colombia: Putumayo, Guaviare, Guainia, Amazonas y Caquetd. Los
accionantes argumentaron que las entidades mencionadas hicieron o permitieron
la aspersion aérea de herbicidas en la region de la Amazonia colombiana con un
dafio ambiental grave y sin respetar el derecho a la consulta previa previsto en la
Convencioén 169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo).

Esta accidn de tutela fue negada en primera instancia por el Juez Quince
Civil del Circuito de Bogota bajo tres argumentos. Primero, que existe un pro-
cedimiento mas idéneo para la proteccion del derecho colectivo a un ambiente
sano, que es la accidon popular prevista en el articulo 86 de la Constitucion Poli-
tica. Segundo, el Juez de primera instancia argumenté que “(..) las fumigaciones
realizadas por aspersion a base del herbicida glifosato no causan dafios graves,
permanentes e irreversibles en la salud humana, o por lo menos, no existe evidencia
de ello (..)”(Sentencia SU-383 de 2003). Tercero, que la consulta previa prevista
en el Convenio 169 dela OIT “(..) se refiere uinica y exclusivamente cuando han de
efectuarse en los territorios por ellas habitados primeramente actividades licitas y,
segundo, cuando se refiere a explotacién de recursos naturales”. (Sentencia SU-383
de 2003). En segunda instancia, la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota confirmd la decisiéon de primera instancia.

Finalmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional en su decisidn revocd
parcialmente los fallos de primera y segunda instancia y en su lugar resolvié “(...)
tutelar los derechos fundamentales a la diversidad e integridad étnica y cultural, a la
participacion y al libre desarrollo de la personalidad de los pueblos indigenas y tribales
de la amazonia colombiana” (Sentencia SU-383 de 2003). También, confirmd los
fallos de primera y segunda instancia “(...) en el sentido de negar la proteccion de los
intereses colectivos a la vida, a la salud, y a un ambiente sano” (Sentencia SU-383 de
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2003). Igualmente, la Corte ordend a las entidades accionadas garantizar la consulta
previa ante las fumigaciones aéreas con glifosato en contra de cultivos considerados
ilicitos en los territorios de los pueblos indigenas de la regién amazdnica.

A pesar de la evidencia cientifica presentada por los accionantes sobre los
graves riesgos al ambiente y a la salud de las fumigaciones aéreas con glifosato, la
Sentencia SU-383 de 2003 no aplicé el Principio de Precaucién para proteger los
derechos a un ambiente sano y a la vida. Esto por considerar que el procedimiento
mas idoéneo para amparar el derecho colectivo a un ambiente sano es la acciéon
popular. En todo caso, esta Sentencia dejo claro que el derecho a la consulta previa
de los grupos étnicos debe garantizarse ante fumigaciones aéreas con glifosato en
sus territorios."

No obstante, los Magistrados Alfredo Beltran Sierra y Clara Inés Vargas
Hernandez, en Salvamento de Voto, precisaron que es deber de las autoridades
colombianas hacer efectivo el Principio de Precaucion consagrado en la legislacion
colombiana. En sus propias palabras:

Sorprende entonces que ante la claridad de las disposiciones constitucionales
mencionadas, y haciendo caso omiso de la legislacion vigente y de convenios inter-
nacionales suscritos por Colombia, en esta accién de tutela no se haya impartido

la orden de suspension inmediata de la fumigacion aérea de los denominados
cultivos ilicitos en la Amazonia Colombiana, pese a la existencia de abundantes
pruebas que en la propia sentencia se mencionan y analizan segiin las cuales no se

encuentra demostrado que el glifosato no causa dario a los seres humanos, ni a la
vida animal, ni a la vida vegetal, ni a los recursos hidricos, sino que por el contrario
lo que aparece es que existen darios a la salud de la nifiez y de la poblacion adulta
con manifestaciones tales como enfermedades de la piel, afectacion de las vias res-
piratorias, alteracion de la funcion digestiva, pérdidas de cosechas de cultivos de
pan coger, muerte de animales domésticos, alteracion de las aguas para el consumo
humano y de los animales.

Siendo ello asi, sélo una decision era posible: la orden de suspender la aspersién
aérea con glifosato, mientras no se adujera una prueba que demostrara de manera

absoluta que esa sustancia no tenga las consecuencias anotadas sobre la salud de
los seres humanos, sobre la vida vegetal y animal, sobre los recursos hidricos y, en
general, sobre el medio ambiente cuya sanidad es un imperativo constitucional
garantizar por parte de las autoridades colombianas (...) (Sentencia SU-383 de
2003) (Subrayado fuera de texto).

13. Para un andlisis sobre el derecho a la consulta previa de grupos étnicos ante las fumigaciones aéreas con
glifosato sugerimos consultar el libro De la Consulta Previa al Consentimiento Previo, Libre e Informado a
pueblos indigenas de Colombia, de la profesora Gloria Amparo Rodriguez (2014).
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Por su parte, los Magistrados Alvaro Tafur Galvis y Jaime Aradjo Renteria
en sus respectivos Salvamentos de Voto también sefialan que debia ordenarse la
suspension de las fumigaciones aéreas con glifosato para proteger los derechos a la
vida y a la integridad en conexidad con los derechos al ambiente sano y a la salud.
El Magistrado Tafur Galvis en cuanto a la aplicacion del Principio de Precaucion
en el caso aclard: “Las pruebas cientificas obrantes en el expediente demostraban que
la fumigacion con glifosato afectaban derechos fundamentales como la vida y la inte-
gridad personal y en consecuencia, su uso debié suspenderse y en gracia de discusion,
si existiera duda sobre su efecto dafiino, debia aplicarse el principio de precaucion y
también suprimir su uso” (Sentencia SU-383 de 2003).

La Sentencia SU 383 de 2003 no aplicé el Principio de Precaucion para amparar
los derechos a un ambiente sano y a la salud publica, en conexidad con la vida,
aunque si generd planteamientos en sus Salvamentos de Voto sobre la aplicacion
del Principio de Precaucion a las fumigaciones aéreas con glifosato en contra de
cultivos considerados ilicitos. Estos planteamientos fueron después abordados por
el Gobierno de Colombia y el maximo Tribunal como explicamos mas adelante.

2.2 Consejo de Estado, Sentencia de 2013
sobre fumigaciones en parques naturales

Los ciudadanos Roberto Uribe y Maria Inés Guardiola interpusieron accién de nu-
lidad contra el paragrafo segundo del articulo primero de la Resoluciéon niimero 13
de 2003 del Consejo Nacional de Estupefacientes, el cual autorizaba fumigaciones
aéreas con glifosato al interior de parques naturales. El Consejo de Estado declaro
la nulidad del mencionado paragrafo por ser contrario a los articulos 8, 79, 80 y
95 de la Constitucion Politica y a los literales b y ¢ del articulo 336 del Cédigo de
Recursos Naturales Renovables (Decreto 2811 de 1974), que son una manifestacion
del Principio de Precaucién (Consejo de Estado, 2013). Esto porque el Consejo
de Estado “(...) pudo verificar que la actividad de aspersion aérea con glifosato en
el Sistema de Parques Nacionales Naturales conlleva un riesgo potencial al medio
ambiente, riesgo sobre el cual existe incertidumbre cientifica cuya potencialidad
ha sido evaluada cientificamente, de tal forma que puede cualificarse como grave e
irreversible.” (Consejo de Estado, 2013, p. 39).

Igualmente, en esta Sentencia el Consejo de Estado hizo un test de propor-
cionalidad sobre la medida de autorizar las fumigaciones en parques naturales. Es
decir, analizé si esta medida era idonea, necesaria, adecuada, si existen otras me-
didas menos nocivas que permitan cumplir con los fines buscados y si los intereses
sacrificados son desproporcionados con los resultados de la medida. El Consejo de
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Estado concluyé que tanto el orden publico, ligado a la lucha contra el trafico de
drogas, como la proteccién del ambiente son elementos claves en el Estado Social
de Derecho, no obstante “(...) el medio ambiente encuentra un plus de proteccion
en la Carta dada su trascendencia para el asequramiento de la vida misma, lo que
le otorga un mayor valor normativo.” (Consejo de Estado, 2013, p. 38). En sintesis,
para este caso, el Consejo de Estado después de aplicar el test de proporcionalidad
encontrd que la medida en cuestion era contraria al Principio de Precaucion.

2.3 Auto 073 de 2014 de la Corte Constitucional
de Colombia, Sala Especial de Seguimiento
a la Sentencia T-025 de 2004, Magistrado
Presidente Luis Ernesto Vargas Silva

La Sentencia T-025 de 2004 declar6 un estado de cosas inconstitucional dada la
situacion de desplazamiento forzado en Colombia. Las fumigaciones aéreas con
glifosato, sumadas a otros factores, también causaron desplazamientos forzados
en el pais; en 2003 CODHES estimé que ‘el niimero de familias que tuvieron que
desplazarse por efectos de las fumigaciones, desde 1999 a la fecha es de 35 mil” (29
Octubre 2003, p. 26). Posteriormente, en el Auto 005 de 2009 la Corte Constitucio-
nal declar6 la obligacion de tener un enfoque diferencial étnico y transversal para
la politica publica de prevencion, proteccion y atencion a la poblacion desplazada
de las comunidades afrocolombianas. En consecuencia, la Corte profirid el Auto
073 de 2014 que orden6 medidas de prevencion, proteccion y atencion de las co-
munidades afrocolombianas de la regién pacifica del departamento de Narifo en
riesgo o victimas de desplazamiento forzado.

El Auto 073 de 2014 hizo un diagndstico de los riesgos frente al desplazamiento
forzado que enfrentan las comunidades afrocolombianas del Pacifico narifiense y
evaluo la respuesta estatal ante esta situacion y el nivel de cumplimiento del Auto
005 de 2009. Igualmente, la Sala hizo una valoracién juridica sobre el impacto del
desplazamiento forzado en los derechos individuales y colectivos de estas comuni-
dades y el nivel de cumplimiento del derecho a la consulta previa. Como los datos
sobre desplazamiento y fumigaciones aéreas evidencian, la Sala diagnosticé que
las aspersiones aéreas con glifosato aumentan la vulnerabilidad y el riesgo ante el
desplazamiento forzado (Auto 073 de 2014, p 17). Igualmente, la Sala identifico
como mecanismos reforzados para la proteccion de los territorios ancestrales y
derechos colectivos de los grupos étnicos la consulta previa, el consentimiento
previo, libre e informado y el Principio de Precaucion.
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La Sala en el Auto 073 de 2014 orden6 al Ministerio de Ambiente con el apoyo
de la Corporacién Auténoma Regional de Narifio y el Ministerio de Salud realizar
estudios técnicos y cientificos para determinar el impacto de las aspersiones aéreas
con glifosato sobre el medio ambiente y la salud de las personas en los territorios de
las comunidades negras de Narifio (Auto 073 de 2014). En caso de no llegarse a una
conclusion definitiva sustentada en criterios cientificos razonables sobre la inexis-
tencia de un riesgo grave e irreversible para el ambiente o la salud de las personas
en los territorios afro de Narifio, el Auto ordené “(...) a la Ministra de Ambiente y
Desarrollo Sostenible dar aplicacién inmediata al principio de precaucion y ordenar
la suspension de las actividades que pongan en peligro los derechos colectivos de los
pueblos étnicos de esa region”.(Auto 073 de 2014, p 118). No obstante la orden del
Auto 073 “(...) poco o nada influyé en su vinculatoriedad por via jurisprudencial”
(Vargas-Chaves, 2017, p. 45).

Si bien el gobierno colombiano no desarrollé estudios cientificos apropiados
sobre los efectos de las fumigaciones aéreas con glifosato en el ambiente y la salud
humana, el glifosato si habia sido objeto de controversia cientifica internacional
durante muchos afos para ese momento. Varios paises y cientificos estaban, y siguen
estando, en debate sobre los efectos de esta sustancia. El glifosato es el herbicida
mas utilizado en el mundo, y fue a partir de este contexto de controversia global que
la Organizacién Mundial de la Salud realizé en 2015 un estudio sobre los efectos
carcinogénicos del compuesto quimico. Este estudio se convertiria en el catalizador
para la suspension final de las fumigaciones aéreas en Colombia.

2.4 Suspension de las fumigaciones aéreas de glifosato
contra cultivos de uso ilicito

En 2015, la Agencia Internacional para la Investigacion del Cancer (IARC en
inglés) de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) clasificé el glifosato como
“probablemente carcinogénico para los seres humanos” (Agencia Internacional
para la Investigacion del Cancer, 2016). Este estudio evidencié que el gobierno
colombiano habia estado vertiendo millones de toneladas de toxinas probable-
mente carcinogénicas sobre comunidades y ecosistemas por mas de 20 afos;
esto generd un amplio debate publico en Colombia en torno a las fumigaciones
aéreas con glifosato.

Debido al informe del IARC, el Ministerio de Salud y Proteccion Social de
Colombia recomendé en abril de 2015 al Consejo Nacional de Estupefacientes
que ordenara suspender las fumigaciones aéreas con glifosato de cultivos ilicitos.
El Ministerio de Salud argumento:
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A pesar de la existencia de evidencia cientifica divergente, la clasificacion por parte
de la IARC representa una advertencia insoslayable de posibles efectos adversos a
la salud y por ende configura un escenario en el que, como minimo, existe incerti-
dumbre cientifica sobre los efectos nocivos del glifosato, condicion suficiente para
dar cumplimiento al principio de precaucion (Ministerio de Salud y Proteccién
Social, 2015).

En consecuencia, en abril de 2015 el Consejo Nacional de Estupefacientes
y la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ordenaron la suspensién, no
la prohibicion, de la fumigacion aérea del glifosato en aplicacion del Principio
de Precaucion. La suspension no entr6 en efecto hasta octubre de 2015. Entre
abril y octubre continuaron las fumigaciones aéreas, e incluso en ciertas areas se
aceleraron.

2.5 Sentencia T-80 de 2017. Magistrado Ponente
Jorge Ivan Palacio Palacio

El 30 de enero de 2015, la autoridad indigena de la comunidad Carijona de Puerto
Nare, Guaviare, interpuso accion de Tutela contra la Presidencia de la Republica,
el Ministerio del Interior, el Ministerio de Justicia, el Ministerio de Ambiente, el
Ministerio de Defensa, el Consejo Nacional de Estupefacientes y la Policia Anti-
narcoticos. Esto debido a los impactos de las fumigaciones aéreas con glifosato en
los territorios de la comunidad Carijona.

Los accionantes indicaron que las fumigaciones aéreas de glifosato no eran
realizadas con precision en contra de los cultivos ilicitos. Ademads, argumentaron
que estas fumigaciones afectan indiscriminadamente los cultivos de pan coger, los
bosques, las casas de la comunidad, los animales y las plantas de uso tradicional y
medicinal. Segun los accionantes, estas fumigaciones aéreas causan problemas de
salud como dolor de cabeza, alteracion de la vision, dolor de estomago, diarrea,
mareos y problemas en la piel, entre otros. Igualmente, afirmaron que estas fumi-
gaciones ocasionan inseguridad alimentaria, desarraigo familiar y social, desercién
escolar, incertidumbre y desplazamiento forzado. Las implicaciones para los eco-
sistemas locales también fueron alarmantes; las fumigaciones aéreas con glifosato
contaminaron el suelo y las fuentes de agua de la region.

En primera instancia, la tutela de la comunidad Carijona fue negada, con
sentencia del Alto Tribunal de la ciudad de Villavicencio. Este Tribunal alegé que
la acciéon popular es el procedimiento judicial mas adecuado para proteger los
derechos colectivos como el derecho a un medio ambiente sano. Posteriormente,
el Tribunal Constitucional selecciond este caso para su revision.
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La Corte concluy6 que las fumigaciones aéreas con glifosato tienen el poten-
cial de causar dafos graves a la salud y al medio ambiente, y que por lo tanto estdn
sujetas a la aplicacion del Principio de Precaucion. En consecuencia, la Corte aplico
este Principio para proteger los derechos a un ambiente sano y a la salud, habida
cuenta de los posibles efectos carcindgenos del glifosato, que, fumigado desde el
aire, puede poner en peligro al medio ambiente y a las comunidades. La Corte re-
voco el fallo del Tribunal de Primera Instancia y en su lugar ordend la proteccion
de los derechos fundamentales de la comunidad Carijona a la consulta previa, la
integridad étnica y cultural, la autodeterminacién, la salud en relacién con la vida
y a un medio ambiente sano.

La Corte Constitucional también recomend¢ al Consejo Nacional de Estupe-
facientes incluir en sus sesiones la participacion de un representante de los grupos
étnicos, para tener la perspectiva étnica sobre las politicas publicas de erradica-
cion de cultivos considerados de uso ilicito. Igualmente, la Corte establecié que la
Sentencia T-80 de 2017 tiene efectos inter comunis y en consecuencia extendi6 el
amparo de los derechos a las comunidades de Miraflores, Guaviare, impactadas
por las fumigaciones aéreas con glifosato.

2.6 Sentencia T-236 de 2017. Magistrado Ponente
Aquiles Arrieta Gomez

El Personero Municipal de Novita, Chocd, interpuso accion de Tutela contra
la Presidencia de la Republica, el Ministerio del Interior, el Consejo Nacional
de Estupefacientes, el Ministerio de Ambiente, el Ministerio de Vivienda, la
Direcciéon Nacional de Estupefacientes y la Policia Nacional (Direccién de
Antinarcéticos).

En 2013, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la
Judicatura del Choco neg6 la tutela por considerar que la accién popular es el
procedimiento idoneo para amparar el derecho colectivo a un ambiente sano y
por la falta de pruebas que demostraran el nexo causal entre las fumigaciones y
la vulneracion de derechos. En segunda instancia, la Sala Jurisdiccional Disci-
plinaria del Consejo Superior de la Judicatura de Bogota confirmo la decision
de primera instancia.

En la Sentencia T-236 de 2017 la Corte concedio la tutela de los derechos a la
consulta previa, a la salud, y al ambiente sano de las personas y grupos étnicos de
Novita, Chocd, y ordend al Consejo Nacional de Estupefacientes no reanudar el
PECIG. La Corte sefialo:
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La Corte cuenta con elementos para concluir provisionalmente que el glifosato es
una sustancia toxica que dependiendo del nivel de exposicion puede causar cdncer
u otras afectaciones a las células humanas. Por otra parte, cuenta con elementos
para afirmar, también de manera provisional, que el uso del glifosato podria estar
relacionado con el aumento de afectaciones de salud en los municipios donde se
utiliza (Sentencia T-236 de 2017).

2.7 Consejo de Estado, Sentencia de 2017
sobre dafo a cultivos de pimienta

El 10 de marzo de 2006 Luis Carlos Marulanda presenté demanda de accién
de reparacion directa para que se declarara responsable a la Nacion por fu-
migaciones aéreas con glifosato efectuadas por la Policia Antinarcéticos el
20 de mayo de 2004 en sus cultivos de pimienta, en la vereda Las Acacias,
del municipio de Orito, Putumayo. En consecuencia, solicité indemnizacion
por los perjuicios materiales ocasionados por estas fumigaciones (Consejo de
Estado, 2017). Esta Sentencia declaré administrativa y extracontractualmente
responsable a la Naciéon (Ministerio de Defensa, Direccién Antinarcoticos de
la Policia Nacional y el Ministerio de Justicia) por los dafios ocasionados por la
fumigacion aérea con glifosato el 20 de mayo de 2004 en el cultivo de pimienta
de Carlos Marulanda. El Consejo de Estado en esta Sentencia se fundamentd
en las interpretaciones del Principio de Precaucion hechas por la Corte Cons-
titucional en las Sentencias T-80 y T-236 de 2017 sobre fumigaciones aéreas
con glifosato (Consejo de Estado, 2017).

2.8 Hechos posteriores a la suspension de las fumigaciones
aéreas de glifosato contra cultivos de uso ilicito

Como parte del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Cons-
truccidon de una Paz Estable y Duradera firmado en 2016 entre el Estado y las
FARC se acordaron procesos de sustitucion voluntaria de cultivos de uso ilicito.
Con el Decreto Ley 896 de 29 de mayo de 2017 se cre6 el Programa Nacional
Integral de Sustitucion de Cultivos de Uso Ilicito (PNIS) a cargo de la Direccién
para la Sustitucion de Cultivos Ilicitos adscrita a la Alta Consejeria Presidencial
para el Postconflicto del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica. En mayo de 2017 en la Uribe, Meta, el Presidente de Colombia junto
con el Embajador de Estados Unidos y el Alto Consejero Presidencial para el
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Posconflicto dieron inicio al PNIS con el acto simbélico de remover una planta
de coca y reemplazarla con una planta de platano (Alta Consejeria Presidencial
para el Posconflicto, 2017). Segtin el Gobierno este programa se implementara
en mas de 40 municipios en 13 departamentos de Colombia y se prolongara por
10 afios (Decreto-Ley 896 de 2017).

De otra parte, en enero de 2017 el Consejo Nacional de Estupefacientes
autorizo el Programa de Erradicaciéon de Cultivos Ilicitos mediante Aspersion
Terrestre con Glifosato (PECAT), en reemplazo del PECIG, en todo el territorio
de Colombia a través de la Direccion de Antinarcéticos de la Policia Nacional
(Resolucion 1 de 2017). Esto permitié la continuidad en el uso del glifosato, esta
vez a nivel terrestre. Esto es contradictorio, dado que las fumigaciones aéreas con
glifosato se declararon muy riesgosas, dadas las posibles propiedades carcinogé-
nicas del glifosato. La toxina no deja de ser carcinogénica a corta distancia. Ade-
mas, la presencia de militares y policias durante la erradicaciéon manual forzada
conduce a enfrentamientos potencialmente violentos, como se vio en Tumaco el
5 de octubre de 2017, cuando al menos seis campesinos fueron presuntamente
asesinados por fuerzas de seguridad del Estado en medio de procesos de erradi-
cacidn terrestre (New York Times, 2017).

3. Conclusiones

El derecho internacional de la lucha contras las drogas que generan adiccién ha
evolucionado desde la Convencién Unica de Estupefacientes de la ONU de 1961
hasta instrumentos como la Convencién contra el Trafico Ilicito de Estupefacien-
tes de 1988. Paralelamente, el derecho internacional ambiental ha evolucionado
y uno de sus elementos fundamentales es el Principio de Precaucién, incluido en
instrumentos como el Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono
de 1985 o la Declaraciéon de Rio de 1992. El Principio de Precaucion sirve como
principio hermenéutico ante el peligro de una dafo grave ambiental y ante la fal-
ta de certeza cientifica absoluta para resolver la cuestion, esto para priorizar los
derechos a un ambiente sano y a la salud y tomar medidas efectivas de proteccion
de estos derechos.

El Estado colombiano ha incorporado en su ordenamiento juridico tanto el
compromiso internacional de la lucha contras las drogas que generan adiccién asi
como el Principio de Precaucién. Sin embargo, la forma en que Colombia materia-
liz6 la politica de lucha contra las drogas con la fumigacion aérea con glifosato de
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cultivos considerados ilicitos, con amplio apoyo del Gobierno de Estados Unidos,
genera graves impactos ambientales y de salud. Paralelamente, la geopolitica inter-
nacional paso del paradigma de la Guerra Fria donde Estados Unidos promovié la
guerra contrainsurgente en América Latina al paradigma de la lucha global contra
el terrorismo también promovida por este pais. Ambos paradigmas se imbrican
con un tercer paradigma que es la lucha contra el narcotrafico, que ha persistido
después del fin de la Guerra Fria.

En consecuencia, surgio la tension entre las fumigaciones aéreas con glifosato
y la proteccion de los derechos a un ambiente sano y a la salud en las zonas fumi-
gadas, esto a la luz del Principio de Precaucion. Esta tension se hizo palmaria en
la Sentencia SU 383 de 2003 sobre fumigaciones aéreas en territorios étnicos de la
Amazonia colombiana. La tension se intensificé cuando en 20151aIARC dela OMS
clasificé al glifosato como “probablemente carcinogénico para los seres humanos”
y el Ministro de salud recomend¢ al Consejo Nacional de Estupefacientes ordenar
la suspension de las fumigaciones aéreas con esta sustancia, lo que finalmente
ocurri6 ese mismo afio.

La Corte Constitucional con sustento en el Principio de Precaucion ordené
en las Sentencias T-80 y T-236 mantener la suspension de las fumigaciones aéreas
de glifosato, esto para proteger los derechos a un ambiente sano y a la salud de
las comunidades y ecosistemas impactados. Este precedente constitucional tiene
como consecuencia que el Principio de Precaucion debe ser aplicado en Colombia
a todas las politicas anti-narcéticas que usen la fumigacién con glifosato, incluido
el PECAT. Esto ademas deja abierta la pregunta sobre si en Colombia el Principio
de Precaucion se debe aplicar a los otros usos del Glifosato.

Es importante enfatizar que el gobierno de Estados Unidos siempre ha im-
pulsado el uso de la fumigacion aérea en Colombia, pero también en otros paises
como Afganistan (pais donde también tiene intereses militares) con cultivos de
amapola, con muy poca evidencia de que sea un método eficaz para disminuir
el trafico de drogas. Las estadisticas producidas por la UNODC en 2015 indica-
ron que los cultivos de coca aumentaron a pesar de los programas intensivos de
erradicacion de los 14 afos del Plan Colombia (UNODC. ‘Colombia: Monitoreo
de territorios afectados por cultivos ilicitos 2015. Julio, 2016. http://www.unodc.
org/colombia/es/simci/publicaciones.html). Uno podria preguntar por qué esa
politica sigue siendo considerada después de tantos afos de no lograr lo que
supuestamente deberia lograr. La respuesta radica en sus origenes de contrain-
surgencia: la fumigacién con herbicidas fue concebida como una tactica para
obtener el control territorial sobre un area que supuestamente esta escapando del
control del Estado. Esta 16gica fundamental sigue siendo relevante en el contexto
del conflicto armado colombiano.
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Uno de los argumentos mds drdsticos de las autoridades antidrogas de Estados
Unidos es que se niegan a financiar programas de desarrollo alternativo en dreas
que no estdn bajo el control del gobierno colombiano, o en las que el estado no
es totalmente soberano, que es el caso de dreas bajo control insurgente. Definir el
control territorial como una premisa bdsica del desarrollo alternativo inserta la
ayuda de Norte América en el mismo marco del conflicto armado. Sin una garan-
tia de control, el gobierno de los Estados Unidos simplemente no apoya este tipo
de actividad. En el modelo de Estados Unidos, la disuasion representada por la
fumigacién es una condicion previa para presionar a los campesinos a emprender
programas de desarrollo alternativo. Este punto de partida no solo limita los pro-
gramas alternativos, sino que también genera un contexto de guerra como una
condicion previa para el desarrollo de programas sociales y economicos (Trans-
national Institute, 2005).

El modelo de desarrollo econémico basado en la guerra no es nuevo. En Co-
lombia, este modelo ha acentuado gran parte del conflicto armado interno. El papel
de las fumigaciones en la perpetuacion de este modelo de desarrollo es clave para
comprender los impactos completos y devastadores que la practica ha tenido sobre
el campo colombiano. También es importante sefialar que el glifosato continta
siendo utilizado de manera aérea en la agricultura convencional, como ocurre en
la industria de la cana de aztcar en el Valle del Cauca y en el norte de Cauca, con
graves efectos para los pequenios productores locales, muchos de los cuales son
afrocolombianos y pueblos indigenas. El futuro de su uso, tanto en Colombia como
en el resto del mundo, continta siendo un tema de gran controversia.

En octubre de 2016, Monsanto fue el tema de un Tribunal Popular Internacional
celebrado en La Haya, Holanda (http://www.monsanto-tribunal.org/). Este era solo
un “tribunal de opinién” (la propia Monsanto rechazé la invitacion a testificar) vy,
por lo tanto, no tiene poder procedimental judicial. Sin embargo, la investigacion
en profundidad y la evidencia que ingres¢ al tribunal, que también incluyo testi-
monios de la campafa de fumigacién aérea en Putumayo, son representativos de
nuevos esfuerzos para responsabilizar juridicamente a los gobiernos y empresas
de la devastacion ambiental de nuestro planeta Tierra. La evolucion del derecho
internacional, incluida la aplicacion del Principio de Precaucion, sera crucial en las
decisiones sobre glifosato que se tomen en los proximos afos, esto en un contexto
de catastrofes ambientales y climaticas cada vez mas intensas. Todavia estd por
verse como el derecho lidiard con estas crisis ambientales y sociales.
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1. Antropdloga que viene trabajado en diferentes lugares y grupos étnicos del pais. Su tema central se ha
desarrollado en torno a conflictos socioambientales y la compleja relacion naturaleza/cultura.



Resumen

Este texto pretende hacer una reflexion en torno a los megaproyectos como materiali-
zaciones del modelo de desarrollo hegemdnico y con ello de las incidencias que éste ha
tenido en materia de derechos humanos, buscando ahondar especialmente, en el derecho
fundamental a la consulta previa en los territorios étnicos. Dicho derecho constituye una
realidad donde éste y otros derechos humanos como el de la integridad cultural, social
y econdmica, v el de la autodeterminacion, resultan gravemente vulnerados al entrar en
tension con la dindmica desarrollista. Pese a que la Corte Constitucional sea hoy uno de
sus principales garantes, atn existen muchos vacios juridicos, lo que se ve reflejado en la
necesidad de un mecanismo institucional para la realizacién de consultas libres, previas e
informadas, respetando otras opciones o formas de desarrollo que las poblaciones locales
asuman y de acuerdo con procedimientos apropiados, concertados y definidos a través de
los canales determinados por los propios pueblos.

Palabras clave: desarrollo, derechos fundamentales, consulta previa, grupos étnicos, re-
cursos naturales, territorio.



1. Introduccion

En la isla Uruana, en el rio Orinoco, Alexander von Humboldt advirtié que los indios no recogian
una buena parte de los huevos que las tortugas dejaban en la playa, para que la reproduccion
continuara, pero los europeos no habian imitado esa buena costumbre y su voracidad estaba
extinguiendo una riqueza que la naturaleza habia puesto al alcance de la mano.

sPor qué descendian las aguas en el lago venezolano de Valencia? Porque las plantaciones colo-
niales habian arrasado los bosques nativos. Humboldt decia que los viejos drboles demoraban la
evaporacion del agua lluvia, evitaban la erosion y garantizaban el equilibrio armonioso de los
rios y las lluvias. Su asesinato era la causa de las sequias feroces y las inundaciones imparables:

—No solo el lago de Valencia—decia—. Todos los rios de la region son cada vez menos cauda-
losos. La cordillera estd deforestada. Los colonos europeos destruyeron los bosques. Los rios se
secan, durante buena parte del afio, y cuando en la cordillera llueve se convierten en torrentes
que arrasan los campos.

Eduardo Galeano en: Espejos. Una historia casi universal.

1Y todo esto en nombre del desarrollo! Hoy, Latinoameérica inserta en la economia globalizada
sigue reforzando las hegemonias colonialistas, con su rol de proveedor de materias primas: petrdleo,
plata, oro, cobre, agua, bosques y biodiversidad, son extraidos y explotados, causando un grave
impacto ambiental y la laceracién de muchas culturas.

Escrito con base en el texto: Territorios y recursos naturales: el saqueo versus el buen vivir.

urante los ultimos afios en Colombia se han incrementado consi-

derablemente las actividades de explotacion de recursos naturales.

Nuestro pais posee en efecto importantes reservas, cuya explotacion

se vuelve rentable a medida que el precio de ciertos recursos como

el carbon, el petrdleo, el agua y algunos metales en el mercado

internacional se incrementan. Es asi como en nombre del desarrollo se esgrime la
bandera para llevar a cabo diversos megaproyectos en nuestros territorios.

Tal como se plantea en el texto “La Tierra contra la muerte. Conflictos terri-

toriales de los pueblos indigenas en Colombia” (Houghton, 2008), los territorios

de los paises latinoamericanos se fragmentan en vastas zonas; la presencia estatal
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es débil o incapaz de asegurar derechos ciudadanos, mientras que en algunos si-
tios especificos el Estado es muy firme en proteger emprendimientos casi siempre
orientados a la exportacion y gerenciados por empresas extranjeras que en nombre
del desarrollo, entran a explotar extensos territorios cargados de recursos natura-
les. Asi, el Estado se debilita ante algunos temas, pero se convierte en un agente
necesario y efectivo en asegurar el flujo del capital.

El Estado se apresura a otorgar 'derechos” de propiedad a empresas extranjeras
para la explotacion de recursos naturales, pero se vuelve incapaz de asegurar 'de-
rechos humanos” a todos sus habitantes, especialmente aquellas poblaciones mas
vulnerables (Centro de Cooperacién al Indigena CECOIN, 2008).

En este contexto, los gobiernos sucesivos han implementado progresivamen-
te, desde 1991, una serie de reformas destinadas, en primer lugar, a facilitar las
inversiones orientadas a la explotacion de los recursos naturales y, en segundo
lugar, a tratar de mitigar los impactos negativos que pudiera tener esta explotacion,
mediante estudios ambientales impulsados, entre otras, por la Ley 99 de 1993 y
sus respectivas reformas. Sin embargo, estas normativas no han garantizado de
manera eficaz y suficiente la proteccion de los derechos de las comunidades que
se encuentran dentro de los territorios a intervenir por las grandes empresas.
Los efectos no se hacen esperar y grupos indigenas y afrodescendientes, frente
a aquellas acciones que ponen en vilo su soberania y autodeterminacion, vienen
reivindicando sus derechos.

De igual manera, las sentencias emitidas por la Corte Constitucional se han
convertido en garantia para los derechos fundamentales de estos pueblos. En este
sentido la consulta previa ha sido el mecanismo mas potente—pese a todas sus
falencias—, incluso para hacer valer otros derechos. La declaratoria de la inexequi-
bilidad de algunas leyes por parte de la Corte, como consecuencia de la violacion
del derecho a la consulta previa ha dado cuenta de ello.

Al respecto Maldonado (2006) ha planteado que la Corte Constitucional se ha
tomado en serio los conflictos interculturales, pues sus decisiones han tendido a
exaltar el caracter multicultural de Colombia y de paso a ensalzar las contribuciones
de las minorias a la construccion del pais. Mds aun, las herramientas conceptuales
que utiliza esta instancia para comprender los problemas que enfrenta son mucho
mas sofisticadas que aquellas que se utilizaban antes de la promulgacion de la Carta
Politica. Incluso, en algunas de sus sentencias, la Corte Constitucional ha defendido
de manera efectiva los derechos de los grupos culturales contra los intereses del
Estado y de fuertes grupos econémicos o sociales. Sin embargo, “existe todavia una
gran brecha entre el ideal politico del reconocimiento de la diversidad cultural en
la Constitucion y las sentencias emitidas por la Corte para alcanzar este objetivo”
(Maldonado, 2006, p. 35).
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Con todo lo anterior, este articulo tiene como eje transversal de su analisis
la pregunta por las implicaciones para Colombia y sus comunidades, el que sus
recursos naturales se hayan convertido en una mercancia, despojandolos de su
valor cultural, simbdlico, religioso y vital, elementos fundamentales para la posible
realizacion de los derechos humanos.

Para fines de este articulo, inicialmente se esbozara una perspectiva general de
lo que ha significado el desarrollo; posteriormente se analizan las contradicciones
existentes entre derechos humanos y desarrollo, y finalmente la reflexion se con-
centra en torno al derecho fundamental a la consulta previa y las Sentencias de la
Corte Constitucional.

2. ;Como entender el desarrollo?

El concepto de desarrollo es polisémico y complejo. Segun el antropdlogo Arturo
Escobar, el discurso del desarrollo empez6 a acuiiarse después de la Segunda Gue-
rra Mundial concibiéndolo como “el proceso dirigido a preparar el terreno para
reproducir en la mayor parte de Asia, Africa y América Latina las condiciones que
se suponia que caracterizaban a las naciones econémicamente mas avanzadas del
mundo” (Escobar, 1998).

En este periodo, los Estados Unidos buscaban intervenir en los paises la-
tinoamericanos y en aquellos que acaban de romper con regimenes coloniales
en los continentes de Asia y Africa —paises denominados del Tercer Mundo o
subdesarrollados, y mas recientemente paises en via de desarrollo-. Este hecho
se justificd en un interés aparentemente altruista por contribuir en la superacion
de la pobreza, la marginalidad y el atraso en el que vivian sumidos estos paises.
A través de su insercion en la economia mundial y, bajo la consolidaciéon de una
politica econdmica, se pretendia generar un estado de crecimiento econémico que
mejorara su Producto Interno Bruto y el Ingreso per Capita, creando condiciones
que permitieran reducir la pobreza y a su vez incrementar el consumo.

Para tal fin era necesario, ademas, generar una transformacion cultural de fon-
do, por considerarse que las condiciones de precariedad y pobreza estaban ancladas
principalmente en las formas como estas sociedades concebian y vivian el mundo,
todas ellas apartadas de los valores culturales caracteristicos de la modernidad
occidental. Este discurso tuvo como sustento la concepcion de que hay un patrén
civilizatorio que es simultdneamente superior, normal y deseable.
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La erradicacion de la pobreza entonces se convirtié en bandera de campana
del discurso desarrollista. Esto solo era posible si se aumentaban los niveles de cre-
cimiento econémico mediante innovaciones tecnoldgicas y el aprovechamiento de
los recursos naturales, modernizando la infraestructura y estimulando la capacidad
de consumo. Todo ello contribuiria de manera determinante a “mejorar ‘la calidad
de vida’ de todas las naciones y asi superar los niveles de atraso y subdesarrollo en
los que estaban sumidos” (Ramirez, Giraldo Henao y Uribe Castaiio, 2011, p. 33).

Desde esta perspectiva, el desarrollo se ha basado en la premisa del modelo
capitalista de acumulacion econdémica soportada en las nociones de evolucion,
crecimiento, riqueza, progreso y eliminacion de la diferencia (Munera, 2007). La
idea tras esta propuesta es que todos los paises deben alcanzar los niveles de desa-
rrollo de las grandes potencias. Al conceptualizarlo en esos términos, la estrategia
del desarrollo se ha convertido en un poderoso instrumento que se impone como
unico norte o rumbo de la humanidad, dejando por fuera otras formas de ver,
hacer y pensar.

En este sentido algunos tedricos de la poscolonialidad como Wallerstein,
Lander, Hall, Castro, Walsh, entre muchos otros, han planteado que determinadas
formas de conocimiento fueron consideradas como vélidas y apropiadas para llevar
a cabo los programas del desarrollo: el conocimiento de los expertos y técnicos
entrenados en la tradicion occidental; mientras que “(...) el conocimiento de los
‘otros; el conocimiento ‘tradicional’ de los pobres, de los campesinos, no sdlo era
considerado no pertinente, sino incluso como uno de los obstaculos a la tarea
transformadora del desarrollo” (Lander, S.f.: 31).

Recientemente, con la puesta en marcha de agencias de cooperacion inter-
nacional y de los Organismos Internacionales como Naciones Unidades, desde el
Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, pero sin alejarse del discurso
clasico del desarrollo, han buscado una transformacion significativa del concepto,
trayendo a primer plano la consideracién de factores sociales y culturales en los
proyectos de desarrollo. “Esta nueva sensibilidad hacia factores sociales y cultura-
les se produjo después de reconocer los pobres resultados obtenidos mediante las
intervenciones impuestas desde arriba y basadas en inyecciones masivas de capital
y de tecnologia” (Escobar, 1998, p. 25).

De esta manera, el desarrollo debe tener como medio el crecimiento econd-
mico para llegar a unos fines: un equilibrio social a través del mejoramiento de la
calidad de vida de las poblaciones mas vulnerables. Son sobre todo la existencia de
condiciones tales como la educacidn, el saneamiento basico, la salud, la vivienda y
el alimento, las que permiten la regulacion y garantia de bienestar social en un pais.

A este respecto es pertinente tener en cuenta las siguientes consideraciones rea-
lizadas por el economista Gustavo Septlveda, del Fondo Monetario Internacional:
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La preocupacion del desarrollo econémico es el logro de unos niveles dignos de vida
para la poblacion de bajos recursos en un pais, en términos generales, lo que se
propone es un nivel de activismo econémico dirigido hacia sectores problema que
presentan carencia de elementos bdsicos de subsistencia y se desarrollan en circulos
viciosos de pobreza y miseria que retrasan el logro de objetivos en materia social
y econdémica de paises de renta baja y que muestran ademds un proceso sostenido
de insuficiencia de recursos con los cuales dotar a la poblacién para evitar efectos
contrarios originados por una baja educacion, baja productividad, alta depen-
dencia politica, libertad de decision limitada e incluso carencia de una formacion
axioldgica en la interaccion social (Septilveda, 2010, p. 23).

Sin embargo, esta reinterpretacion del desarrollo, que atin sigue considerando
que el crecimiento econdmico es la solucion a todos los problemas sociales, no
ha mostrado los resultados esperados. Al observar que se siguen ampliando los
niveles de desigualdad social, el efecto incluso ha llegado a ser adverso, pues se ha
prestado para que se dé una mayor acumulacion del ingreso en unos pocos y el
empeoramiento de las condiciones de pobreza y de las tasas de educacion, salud
y empleo para la mayoria. Aunado a lo anterior, han aparecido problemas de tipo
ambiental por exceso de explotacion de recursos naturales.

El discurso del desarrollo sigue variando a través de los anos —desde su énfasis
en el crecimiento econdmico y la industrializacion en los afios cincuenta hasta las
propuestas de desarrollo sostenible, sustentable y desarrollo humano en el decenio
de los noventa- consiguiendo, no obstante, mantener intacto un cierto nucleo de
elementos y de relaciones.

El desarrollo sustentable plantea el desatio de obtener, al mismo tiempo, la
sustentabilidad econdmica, la ecoldgica y la social, lo que supone la aceptacion de
ciertos trade-offs o concesiones derivados de su caracter relativamente contradictorio
(Barbier, 1987: 104). El desarrollo humano por su parte aduce que mas alla de la
satisfaccion de las necesidades basicas, los Estados deben proporcionar las garantias
para que las personas tengan la capacidad de ganarse la vida, de estar en condicio-
nes de valerse por si mismas y de participar en la comunidad como sujetos activos.

A medida que el aparato socioecondémico vinculado al desarrollo incorporaba
nuevos dominios a su drea de influencia, ciertamente iba sufriendo cambios, sin
que su orientacion basica llegara a ser cuestionada en lo fundamental. Fuera cual
fuera el calificativo que se le aplicara, el hecho del desarrollo en si nunca se cues-
tiondé de un modo radical.

Especificamente en América Latina se ha defendido una vision optimista del
desarrollo basada en la promocién de las exportaciones, en la liberalizacion del
comercio e ingreso a la globalizaciéon contemporanea, incluyendo la construccion
de grandes proyectos de extraccion de recursos naturales, base del crecimiento
econoémico que sustenta los grandes capitales mundiales.
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Esa perspectiva sostiene que el aumento de las inversiones —principalmente
privadas—, la construccién de grandes obras de infraestructura y las exportaciones
son un ingrediente imprescindible para el desarrollo, y si bien se acepta que puede
haber pérdidas o impactos negativos en algunos sectores, el balance, en términos
de costo-beneficio econdmico, seria siempre positivo para los paises. Sin embargo,
“continta creciendo la evidencia de que esa estrategia es fuertemente asimétrica: las
pérdidas econdmicas, la caida en el empleo o los impactos ambientales se acumulan
en América Latina” (Gudynas, 2005, p. 3) y en particular en ciertos sectores de la
poblacion tradicionalmente excluidos de los circuitos de los beneficios.

Toda esa problematica necesariamente se expresa a nivel territorial, a partir
de tensiones y conflictos sociales originados entre agentes privados con intereses
en territorios particulares y los grupos locales que intentan mantener sus derechos
tradicionales y obtener alguna participacion en las riquezas y el control de sus
territorios, y defender derechos ancestrales como el territorio, los recursos y su
autonomia para manejarlos y usarlos.

Es asi como diferentes estudios en Colombia y en el mundo han demostrado
que los efectos de la ejecucion de cualquier proyecto de infraestructura o desa-
rrollo —para efectos de esta investigacion se analizaran especificamente los efectos
de los megaproyectos en los grupos étnicos- tienen consecuencias que alteran y
amenazan las formas de vida y la pervivencia de los grupos étnicos, especialmente
cuando tales proyectos son impuestos sobre las necesidades del ideal de desarrollo
occidental, sin considerar otras formas posibles o concepciones del mundo.

En este sentido, se perciben tensiones entre derechos humanos y desarrollo
que no tardan en emerger, como ha quedado consignado en una serie de Sentencias
emitidas por la Corte Constitucional. Es el caso de la Sentencia 129 de marzo de
2011 en donde se establece que “los conceptos de ‘desarrollo’ no se pueden ante-
poner en abstracto, pues el ‘interés general’ y la vision mayoritaria que se tenga
del ‘desarrollo’ o ‘el progreso’ que traen las obras de infraestructura cuando dichas
intervenciones se desarrollan en territorios indigenas o étnicos, no debe imponerse.

2.1. La concepcion de desarrollo desde los grupos étnicos

Los grupos étnicos reivindican los derechos ancestrales sobre el territorio, lo cual
traspasa abiertamente la concepcion de lo biofisico, se contrapone a la concepcion
occidental de la propiedad privada, e incluye los recursos naturales como parte
esencial cosmogonica de la que depende su vida, su cultura.

Cualquier decision sobre los recursos naturales que se encuentren en sus te-
rritorios, asi éstos pertenezcan a la Nacion, debe responder al contexto en el cual
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dichos recursos se localizan. El desarrollo debe basarse en sus practicas y valores
tradicionales y en la conservacion del habitat de cuya oferta ambiental depende su
calidad de vida. El territorio se concibe aqui como una unidad bioldgica y cultural
de cuya relacion depende la conservacion de su riqueza natural.

No es como se entiende ahora que las reservas forestales, por ejemplo, si no se
han conservado, pierden su caracter en favor de la mineria, que en el caso colom-
biano, ocupa casi un 40% del territorio nacional. Esto ha facilitado su adjudicacién
por medio de titulos mineros a numerosas multinacionales y empresas nacionales,
sin que se haya oido la voz de las comunidades en conjunto.

Hay un choque evidente cuando se contraponen los derechos y las concep-
ciones de desarrollo. Para un sector, el aprovechamiento intensivo de los recursos
naturales es un medio para lograr crecimiento econdémico, y en un futuro lejano,
la equidad social, mientras para otros las practicas tradicionales son parte esencial
del territorio y su manejo sostenible

Para estos grupos el desarrollo debe garantizar los derechos al territorio, la
autonomia, la participacion y al desarrollo econémico y social junto con autonomia
administrativa. Los pueblos indigenas cuentan con el espacio de participacion y
negociacion, pero todavia no tienen un acceso a los instrumentos legales que les
permita hacer uso de estos espacios de manera efectiva.

En el campo del manejo de los recursos, son numerosos y diarios los conflictos
que se establecen entre las aspiraciones comunitarias y las decisiones estatales so-
bre proyectos que impactan sus territorios, que son conocidos luego de tomada la
decision. Entonces, el espacio que se les concede es s6lo una ranura, un intersticio
antes que un espacio de planificacién y negociacion.

2.2. El derecho fundamental a la Consulta Previa

La consulta previa es el derecho fundamental que tienen todos los grupos étnicos
a decidir sobre las medidas legislativas, administrativas cuando se vayan a realizar
proyectos de infraestructura y de investigacion dentro de sus territorios, con el ob-
jetivo de proteger la integridad social, cultural y econdmica, garantizando ademas
el derecho a la participacion.

En la consulta previa se enmarcan una serie de reivindicaciones frente a
otros derechos como al territorio, derechos definitivamente inescindibles, como
el derecho ala propiedad, al trabajo, ala vida, a la subsistencia, a la alimentacion,
a la vivienda y a la cultura, al punto de considerarse que la tierra es una especie
de “derecho-condicion para el ejercicio de los demas derechos” (Herrefio, 2004,
p. 250).
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La Consulta Previa esta fundamentada desde la normativa internacional con
el Convenio 169 de Organizacion Internacional del Trabajo —OIT-, ratificado por
Colombia en su articulo 21 de 1991. Dentro de la Constitucién politica de Colom-
bia se consagra este derecho en sus Articulos 2, 7, 40 y el paragrafo 330. Ademas
el controversial Decreto 1320 de 1998, el cual reglamenta la consulta previa con
las comunidades indigenas y negras para la explotacion de los recursos naturales
dentro de su territorio.

En Colombia, por ser el Convenio 169 de la OIT parte de su ordenamiento
juridico y, que sus disposiciones, por reconocer derechos humanos “prevalecen
en el orden interno” y, ademads, son guia perentoria para interpretar los conflictos
que se susciten sobre “derechos y deberes” (articulo 93 de la Constitucion Politica),
podria afirmarse que juridicamente no es posible controversia alguna respecto de
la autonomia de las comunidades indigenas para definir su identidad®.

En la actualidad, las acciones de tutela y algunas demandas de constituciona-
lidad para la defensa de comunidades indigenas, han sido el inico mecanismo de
amparo para los grupos étnicos del pais. Una gran proporcion ha sido interpuesta
por las organizaciones creadas para la defensa de los derechos indigenas y afros,
justificadas en las condiciones de aislamiento geografico, manejo de otras lenguas,
desconocimiento de la jurisdiccion ordinaria y diversidad cultural de las comuni-
dades afectadas, lo cual implica un avance en la proteccion.

Por su parte la Corte Constitucional se ha encargado de dar contenido y
alcances a los derechos étnicos que sdlo se encontraban enunciados en la Carta
Politica. En la sentencia de unificacion SU-510 de 1998, sefialé una lista de dere-
chos que merecen proteccion inmediata para preservar la integridad de los pueblos
indigenas: El derecho a la subsistencia, derivado de la proteccion constitucional a
la vida (art. 11 CP).

No obstante esta certidumbre juridica, el reconocimiento de la identidad étnica
selohaarrogado el poder ejecutivo del Estado —concretamente la Direccion General
de Asuntos étnicos del Ministerio del Interior y de Justicia—, cuyas decisiones rela-
tivas al reconocimiento o no de una identidad indigena, tienen como fundamento
basicamente conceptos antropoldgicos, de funcionarios designados para tal efecto.

Pese a todo ello, en esta materia hoy la Corte Constitucional ha sido un im-
portante mecanismo en la defensa de los derechos de los grupos étnicos al ver el

2. Yaunque Colombia, representada por el gobierno de Alvaro Uribe Vélez, se abstuvo de aprobar la Decla-
racién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, ello no es impedimento para
aplicarla, de conformidad con lo estipulado en el articulo 94 de la Constitucion, porque no cabe duda que
este derecho, regulado en la declaracién, es inherente a la persona humana”.
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crecimiento de los conflictos interculturales, pues sus decisiones han tendido a
exaltar el caracter multicultural de Colombia y a proclamar las contribuciones de
las minorias a la construccion del pais.

La consulta y el consentimiento previo, libre e informado que la Corte ha
protegido con una serie de sentencias y en especial con la T-129/11 en donde se
recogen fallos anteriores, ha buscado garantias reales para el cumplimiento de
este derecho al definir que ésta “no debe ser un acto protocolario, sino un proceso
que se debe realizar durante la planeacion y la ejecucion de una obra y no en el
momento previo a la ejecucion”.

Desde esta perspectiva la Corte Constitucional ha logrado vislumbrar algo que
ya ha sido propuesto por las mismas comunidades y en algunas esferas académicas
de este pais; que este tipo de practica desconoce y rompe los tiempos propios de
las comunidades étnicas, situando el proceso de consulta y busqueda del consen-
timiento en un obstaculo y no en la oportunidad de desarrollar un didlogo entre
iguales en el que se respete el pensamiento del otro, incluido el de los empresarios.

Es necesario resaltar que en muchos casos esta defensa ha ido en contravia de
los intereses del Estado y contra los intereses de fuertes grupos econémicos o sociales
(Bonilla, 2006, p. 39). Sin embargo, los pasos que ha dado la Corte Constitucional
se encuentran todavia muy lejos de los ideales constitucionales que prometen el
reconocimiento y el acomodamiento de las minorias culturales. Existe todavia
una gran brecha entre el ideal politico del reconocimiento de la diversidad en la
Constitucion y las sentencias emitidas por la Corte Constitucional para alcanzar
este objetivo (34).

Se trata en todo caso de respetar y conservar el patrimonio que representan las
comunidades indigenas considerado su punto de vista y el reconocimiento oficial
de la multiculturalidad y la diversidad étnica. En este sentido aportala Sentencia T
129/11 obligando a que los estudios para un proyecto que afecte potencialmente a
una comunidad indigena o afrodescendiente, cuente desde el inicio de sus estudios
con la participacion de las comunidades involucradas, buscando salvaguardar sus
derechos, idiosincrasia y cosmovision.

Finalmente, para terminar este pequefio esbozo de lo que es el derecho fun-
damental a la consulta previa, se requiere cuestionar la posicion adoptada desde
el Estado a través de su gobierno y sus posturas en defensa de este derecho. Vale
la pena citar la percepcion de muchos grupos étnicos al respecto: “El Estado
colombiano en vez de tomar algunas medidas para protecciéon de los grupos
étnicos lo que ha hecho es tomar decisiones en detrimento de las comunidades”
(Observatorio de Discriminacién Racial, 2011, citando a: Hernandez, 2010, 18
de septiembre).

| 273



274 |

Derechos humanos, megaproyectos y desarrollo

2.3. Consideraciones finales: tensiones entre
derechos humanos, megaproyectos y desarrollo

La historia de los derechos humanos esta marcada a su vez por la historia de la
modernidad occidental y sus encrucijadas: la conquista de América, las disputas
religiosas entre catdlicos y protestantes, las revoluciones burguesas, o la Segunda
Guerra Mundial. De la misma manera, el pensamiento occidental ha marcado la
construccion de un modelo de desarrollo hegemoénico, el cual también ha funda-
mentado los derechos humanos.

Por su parte, los megaproyectos se definen como aquellos proyectos de desa-
rrollo econémico que trascienden la esfera de lo local y se circunscriben dentro del
incremento de las economias de escala, por las cuales los intercambios del comercio
internacional se hacen cada vez en mayores magnitudes, en el marco de la 16gica
econdémica imperante, y en donde la estructura biofisica, la vida social y cultural se
reestructuran en funcion de intereses que buscan insertarse en las grandes economias
globales, por lo general a partir de modelos de extraccion de recursos naturales.

Se ha logrado identificar las percepciones y representaciones que tienen los
grupos étnicos sobre los megaproyectos y con ellos del desarrollo, las cuales es-
tan dadas por los dafios que éste puede producir a su cultura y a sus territorios
ocupados ancestralmente, sobre todo, al no ser incluidas ni valoradas justamente
desde sus propias nociones culturales de cuidado y respeto de la naturaleza, de
sus saberes tradicionales y de autodeterminacion, y al imponer sin ningun tipo de
consenso un desarrollo econémico excluyente, exégeno y generador de grandes
dindmicas de desigualdad social; en donde ademas prevalece la descompensacion
entre crecimiento econémico e infraestructura en relacion a un desarrollo humano
equitativo o para todos.

Por todo lo anterior, es necesario plantear que el desarrollo de megaproyectos
ha afectado los derechos de las poblaciones o grupos étnicos en dos sentidos: por
un lado, provocando la pérdida de su posesion del territorio, de sus practicas tra-
dicionalesy de subsistencia, como la mineria artesanal, la pesca y el debilitamiento
del tejido social. Por otro, ha expuesto a sus miembros a la violencia de actores
armados legales e ilegales que acttian a favor de las multinacionales con el fin de
permitir la expansion de su industria, generando en muchos casos desplazamiento
forzado; asi lo han planteado algunos lideres indigenas y organizaciones sociales:

(...) las razones de fondo por las cuales nuestras vidas han sido objeto de guerra son
nuestros territorios, ricos en recursos por lo general de tipo extractivo, ya sean minera-
les del subsuelo, combustibles fosiles o tierras que se puedan circunscribir en las [0gicas
del comercio internacional (Observatorio de Multinacionales de Colombia, 2005).
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A su vez, la Organizacion Nacional Indigena de Colombia —ONIC- ha esgri-
mido argumentos en contra del desarrollo, tales como la pérdida de la identidad
y el desequilibrio cultural de los pueblos indigenas expresado a través de la des-
composicion y desestructuracion social; el desconocimiento de las normas tradi-
cionales de regulacion social; el cambio en la manera de vivir en la cotidianidad
de las comunidades; y la apropiacion indebida de patrones culturales ajenos a los
pueblos indigenas e impuestos por el modelo de las grandes industrias; asi como de
la poblacion flotante que trae la explotacion de recursos en gran magnitud. Todo
lo anterior en desmedro de la integridad cultural de los grupos étnicos del pais.

Ante todos estos cuestionamientos al desarrollo y a los megaproyectos las
organizaciones indigenas y afrodescendientes, han venido proponiendo el estableci-
miento de una politica general de proteccion de sus territorios y recursos naturales.
Una politica que busque incorporar el deber constitucional del Estado de garantizar
la integridad cultural de los pueblos indigenas, lo que conlleva necesariamente a
velar por el reconocimiento de la diversidad étnica y de sus derechos culturales y
territoriales. El Estado colombiano debe proteger de manera eficaz los derechos
humanos y sociales de los pueblos indigenas que son afectados y vulnerados por
la explotacion de recursos naturales en sus territorios.
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Resumen

Colombia reconoce el derecho a un ambiente sano y promueve el respeto a la
identidad cultural, sin embargo se han tenido procesos de expropiacion de la cul-
tura y de la Naturaleza, dejando en el olvido la sabiduria ancestral y a su vez el ser
humano ha instrumentalizado la naturaleza para su beneficio.

Como consecuencia de las problematicas ambientales y la imposicion de la cultura
es que se ha hecho necesario ampliar la esfera del derecho y de la justicia para
que den cabida a otras corrientes de pensamiento y a la consideracion de otras
subjetividades juridicas.



La expropiacion de la cultura
y de la naturaleza

| paradigma antropocéntrico ubica al ser humano por encima de

otras formas de vida, considerandolas sin valor intrinseco y, como

consecuencia, historicamente la naturaleza ha sido encasillada como

un objeto, susceptible de propiedad o como un simple depésito dis-

puesto para el ser humano; en otras palabras, se ha instrumentalizado
la naturaleza, justificindose cualquier uso mientras le proporcione un beneficio
a la humanidad y es asi como esta corriente de pensamiento ha fundamentado
el desarrollo en el mundo, ocasionando la crisis ambiental multiple del planeta
Tierra reflejada en el cambio climatico, la desertificacion, la extincion de especies,
el desplazamiento ambiental, la contaminacién, entre otras consecuencias que
ponen en riesgo el equilibrio de los sistemas vivos, incluyendo por supuesto a las
poblaciones humanas.

Como respuesta a lo anterior se han desplegado una serie de instrumentos
internacionales que permean los diferentes Estados con el animo de fortalecer las
politicas ambientales sin desviar el desarrollo, dando nacimiento a herramientas
juridicas que cobijan en su mayoria las exigencias sociales que mutan conforme a
los contextos histdricos y que a su vez generan una fuerte y constante tensién por
las afectaciones que puede desencadenar a diversos “grupos de poder”

Por otra parte, es importante precisar que ciertos “grupos de poder” en los
procesos de “colonizacion” de América impusieron subjetividades hegemonicas
y herméticas que despojaron a los pueblos originarios de su sabiduria ancestral,
convirtiéndose en uno de los procesos de expropiacion cultural mas cruentas de
la historia, segin lo menciona Robertson, (Citado en Cardenas y Fajardo, 2007);
asi mismo, los pueblos indigenas no sélo han sido sometidos a la explotacion y a
la violencia sino a la dominacién e imposicion de culturas diferentes a las suyas tal
como lo menciona Cejil (Citado en Cardenas y Fajardo, 2007).

Paradéjicamente, existe una coincidencia en el reconocimiento de la subjeti-
vidad indigena con el afan de otras culturas por conservar el medio ambiente, pues
evidenciaron que las sociedades indigenas son el tnico grupo social humano que
crea condiciones adecuadas de aprovechamiento de los recursos naturales o mejor del
“relacionamiento con la Naturaleza” segin lo manifiestan Cardenas y Fajardo (2007).
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Aunque en el mundo hay una fuerte corriente del conocimiento que ha
silenciado los intereses y saberes de cierto tipo de poblaciones y que ademads ha
impedido la ampliacién del derecho a sujetos de derecho “impensables”, algunas
voces han susurrado posturas alternas que han sido escuchadas lentamente y poco
a poco han cobrado mas fuerza hasta convertirse en planteamientos historicos,
filosdficos, politicos, juridicos, sociales y éticos que han comenzado a debilitar los
argumentos dominantes, que van dando paso a nuevas categorias y es asi como
diversos ordenamientos juridicos han realizado nuevas interpretaciones del derecho
y la justicia; una ilustracion de ello, es el caso de Ecuador que constitucionalizé los
Derechos de la Madre Tierra.

Un acercamiento a los derechos

La historia de los Derechos Humanos tiene su desenlace a partir de cambios sociales
que surgieron principalmente en Europa, entre ellos, la revolucion francesa, asi
como otros episodios lamentables y, por supuesto, luchas sociales que permitie-
ron avanzar en el reconocimiento de los derechos de primera, segunda y tercera
generacion (Cardona, 2007).

Los derechos han sido el producto histérico de las luchas de los grupos pobla-
cionales, dando lugar a la clasificaciéon por generaciones:

o Primera generacion o derechos de libertad (civiles y politicos) que supone
satisfaccion inmediata y obligatoria por parte de los Estados.

o Segunda generacion o derechos de asistencia (econémicos, sociales y
culturales) impone obligaciones de satisfaccion progresiva segun las po-
sibilidades econdmicas de un Estado.

o  Tercera generaciéon o de solidaridad (a la paz, la autodeterminacion, el
desarrollo y el medio ambiente, entre otros) se desarrollan casi exclusiva-
mente en el plano politico, teniendo como protagonistas a los Estados y a
los pueblos (Murcia, 2012).

Gallardo (Citado en Murcia, 2012) aclara que las generaciones de derechos son
tan solo momentos en los que se combinan necesidades, requerimientos y sensi-
bilidades sin ser una justificacion para jerarquizar la satisfaccion de los derechos
contenidos en cada una de ellas.

Como se menciono anteriormente, existen los derechos de tercera generacién
que incluyen los derechos ambientales.
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sDerecho Ambiental o Derechos de la Naturaleza?

El proceso histérico del Derecho Ambiental se enmarca en la tensiéon permanente
entre las comunidades que se resisten ala apropiacion de la Naturaleza y entre aquellos
que desean apropiarse de ella, haciendo hincapié que el origen también es de orden
precolombino y no solo occidental, pues las comunidades ancestrales defienden los
derechos de la Madre Tierra desde la llegada de los conquistadores (Mesa, 2015).

Wilches, (Citado en Patifio, 1999), explica que el Derecho Ambiental es “la
disciplina juridica que con fundamentos en las ciencias naturales se ocupa de la
proteccion, conservacion, manejo adecuado, restauracion de los recursos naturales,
con miras a la obtencion del equilibrio ecoldgico entre el hombre, considerado como
especie, y el medio ambiente que explota, modifica y habita” (p. 55), es asi como el
Derecho Ambiental se ha consolidado como una herramienta para garantizar al ser
humano el goce y apropiacién del ambiente con base en el enfoque de desarrollo
sostenible que segtin Prieto (2013) se convierte en amo y sefior de la Naturaleza,
capaz de disponer de todos sus recursos sin limitacion.

La Conferencia de Estocolmo de 1972 determiné medidas que contribuyeran
a la proteccion de la humanidad y su calidad de vida a través de la reduccion de
impactos ambientales ocasionados en su mayoria por actividades antropicas y de
acuerdo con Murcia (2012) se ciment6 la idea que la humanidad es la especie mas
importante del planeta y su bienestar esta determinado por medio del desarrollo,
dando paso al ejercicio inalienable del uso y “abuso” de la Naturaleza.

Veinte anos después se gesta un principio intergeneracional que supone que
los privilegios del crecimiento econémico no sacrifiquen los privilegios de las ge-
neraciones futuras con fundamento en el “desarrollo sostenible”, generando una
flexibilidad en las actividades humanas, la internalizacién de costos por el dano
(el que contamina paga) y una excesiva confianza en la ciencia y la tecnologia que
complejizan la problematica, invisibilizan practicas ancestralesy excluyen a otras
especies o seres sintientes.

Cartay expresa que el contexto historico mencionado anteriormente tiene
unas bases en la antigua formulaciéon del derecho positivo considerando sélo a
los seres humanos como sujetos de derecho, asi mismo Prieto (2013) indica que
el pensamiento occidental de los siglos XVI y XVII derivado de Francis Bacon
(fisica, matematica), René Descartes (Racionalismo), entre otros, considerados
como responsables de sentar las bases epistemoldgicas del pensamiento occiden-
tal moderno, instauraron posturas tinicas de dominacion de la Naturaleza, tales
como economia capitalista, la democracia liberal, el cristianismo y el conocimiento
cientifico y racional, de tal manera que Guerrero, (Citado en Prieto, 2013) alude
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a la “geopolitica del conocimiento” con la que ciertos saberes se transforman en
inobjetables verdades del mundo, conduciendo a la subalternizacién, invisibilizacién
y el silenciamiento de otros conocimientos.

De manera contrapuesta se encuentra el Derecho Ecoldgico que segtin Cruz
(2014) se presenta bajo el enfoque del “Buen vivir” como una alternativa al para-
digma de desarrollo con caracter descolonizador; en éste el sujeto de derecho es la
Naturaleza, no el ser humano, pues la considera como el sistema en el que se da la
vida incluyendo a los seres humanos; el “Buen vivir” hace parte de la cosmologia
indigena para dar respuesta a la crisis ambiental y que proyecta la construccién
de una sociedad basada en la convivencia y la complementariedad entre los seres
humanos y entre éstos y la Naturaleza.

Lo anterior se conoce como “Derechos de la Naturaleza” o “Derechos de la
Madre Tierra” y pese a que estas posturas parecieran ser novedosas se han conocido
tesis que han influenciado su dindmica en el mundo, para lo cual se trae a colacion
algunas de ellas.

a) Los pueblos originarios han considerado a la Naturaleza como un ser vivo.

b) Aldo Leopold (1948) propuso la “ética de la tierra” que busca extender el
circulo de la comunidad ética a la Naturaleza.

c) Cristopher Stone (1972) en el caso Sierra Club vs Morton, alude a la figura
de sujeto de derecho de personas juridicas por medio de la representacién
que podria extenderse a la Naturaleza.

d) Arne Naess (1973) formuld la “ecologia profunda’, una corriente que
reconoce los valores intrinsecos y los coloca en una plataforma ética mas
amplia.

e) David Favre (1979) plante6 una enmienda constitucional para que toda
vida salvaje tuviera derecho a una vida natural.

f) Carta Mundial de la Naturaleza (1982),la ONU en este postulado defiende
que toda forma de vida es inica y merece respeto, indicando que la especie
humana es parte de la Naturaleza y la vida depende del funcionamiento
ininterrumpido de los sistemas naturales que son fuente de energia y ma-
terias nutritivas.

g) Michel Serres (1990) aboga por el contrato natural, que a diferencia del
contrato social, reconoce a la Naturaleza con la que hasta ahora se mantiene
una relacion “de violencia no consciente: dominio y posesion”, como sujeto
de ese acuerdo de interrelaciones.

La comprension de los Derechos de la Naturaleza hace que se supere la idea
de jerarquia de derechos y de la interdependencia de los derechos estrictamente
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humanos, reconociendo a la Naturaleza como sujeto cuyos derechos comparten
los principios de integralidad, indivisibilidad, universalidad e interdependencia
(Murcia, 2012).

Asi mismo, el reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de derechos es
bastante polémica porque se aparta de la vision del constitucionalismo tradicional,
pasando del paradigma antropocéntrico al biocéntrico, es decir, que el ser humano
no es el Unico que tiene un trato preferente, logrando superar la visiéon en que la
Naturaleza es un escenario de recursos ilimitados al servicio del ser humano, para
ser un sujeto de derecho que debe ser respetado y conservado (Prieto, 2013).

Lo mencionado anteriormente invita a ilustrar un cuadro comparativo para
dar mas claridad entre las figuras juridicas del Derecho Ambiental y los Derechos
de la Naturaleza.

Cuadro comparativo entre el Derecho Ambiental y los Derechos de la Naturaleza

Caracteristicas

Derecho Ambiental

Derechos de la Naturaleza

Sujeto de derecho

Ser humano

Naturaleza

Tipo de justicia

Justicia ambiental: Pretende
cautelar los derechos humanos
frente a los dafios ambientales
que los afecta (Cruz, 2004).

Justicia ecolégica: Pretende
asegurar la supervivencia de
las especies y los ecosistemas
(Cruz, 2004).

Mecanismos
de sancion

Compensacion y reparacion
para los seres humanos.

Restauracion que va mas alla
de la indemnizacién a los

seres humanos afectados por
el dafio ambiental.

Elaboracion propia

Pese a que son escenarios juridicos contrapuestos, Acosta (2009) sostiene
que ambos tipos de justicia, la ambiental y ecoldgica, no son excluyentes y pue-
den aplicarse al mismo tiempo para preservar los derechos de las personas y de
la Naturaleza.

Rodriguez alude a que el reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza
tiene tres connotaciones de gran relevancia:
a) Se considera la Naturaleza como sujeto de derecho.

b) Se consagra como una perspectiva intercultural al homologar el entendi-
miento occidental.
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c) Establece una justicia ecoldgica que demanda la restauracion de la Natu-
raleza vulnerada, no solo compensar a los seres humanos afectados.

Los Derechos de la Naturaleza son un producto intercultural, pues éste reco-
nocimiento no puede comprenderse si no se tiene en cuenta la interaccion entre las
formas de pensamiento indigenas y su articulacion con la tradicion occidental del
derecho, ademas de tener un caracter descolonizador que radica en visibilizar los
saberes locales previamente subalternizados y ponerlos a dialogar con los saberes
globales dominantes en igualdad de condiciones (Cruz, 2014).

Caso historico sobre los Derechos de la Naturaleza

En voces de diversos doctrinantes, Ecuador es el primer pais del mundo que re-
conoce los Derechos de la Naturaleza a nivel constitucional; para Murcia (2012),
dicho reconocimiento rompe con esa brecha histdrica entre el ser humano y la
Naturaleza enmarcado en una vision de desarrollo del “Buen vivir” para lo que
Prieto (2013) indica que se materializa con una relacién armoniosa del individuo
con la naturaleza y con la satisfaccion de derechos sociales que hagan posible dicho
estado de cosas. Por lo tanto para Gudynas, (Citado en Prieto, 2013), el modelo de
desarrollo debe estar orientado hacia el “Buen vivir” y no se trata de renunciar a los
derechos humanos sino dialogar con la naturaleza entendiendo que se estd inmerso
en ella, pues, como indica a su vez Pisarello, (Citado en Prieto, 2013), adoptar un
paradigma biocéntrico permite proteger mejor los derechos humanos de las po-
blaciones relacionadas directamente y también el de las generaciones futuras; por
tanto, deben ser complementarios sin disminuir los Derechos de la Naturaleza ni
asimilarlos a los derechos humanos.

La Constitucion de Ecuador en su preambulo consagra: “Pacha Mama de la que
somos parte y que es vital para nuestra existencia donde se reproduce y realiza la vida,
cuyo elemento vital es el agua, respecto de la cual tenemos la obligacion de respeto,
de no causarle dario y de que el Estado concurra a garantizar sus derechos, pues solo
una forma de convivencia ciudadana arménica con ella permitird alcanzar el buen
vivir o sumak kawsay constituyéndose esa vocacion de armonia como un derecho’.

La Constitucion de Ecuador reconoce los siguientes Derechos de la Naturaleza
(Pacha Mama):

a. Respeto de su existencia (abstencion de intervencion en el goce de dere-
chos, los sujetos obligados de proteccién son todos y existe una abstencion
negativa que invita a la defensa).

b. Reparacion integral de la existencia.
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Mantenimiento y regeneracion de los ciclos vitales, su estructura, sus
funciones y los procesos evolutivos de la Naturaleza.

Del mismo modo, la Constitucién de Ecuador reconoce varios principios
ambientales que tienen como premisa el establecimiento de desarrollo sustentable
y politicas de gestion ambiental, uno de ellos es el principio pro natura, que en caso
de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas se

aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccion de la Naturaleza.

sEs posible reconocer Derechos a la Naturaleza?

Hay cuatro argumentos principales que objetan el reconocimiento de la Naturaleza
como sujeto juridico segtin Avila (citado en Cruz, 2014).

1.

Los fines son dados para los seres humanos, por tanto la Naturaleza no puede
ser un fin en si mismo, consecuentemente no es digna y no puede gozar de
la titularidad de derechos por no reunir capacidades.

Gudynas, (citado en Cruz, 2014), responde a ésta objecion explicando que
el reconocimiento se deriva por los valores inherentes y no por la atribucion
por parte de los seres humanos.

Sin capacidad no tiene corresponsabilidad y por tanto no puede ser sujeto
de derechos.

Se responde que la capacidad no implica la realizacion de obligaciones;
ademads, del bienestar de la naturaleza depende la vida, indicando que podra
verse como el cumplimiento de su deber. Acosta, (citado en Cruz, 2014),
agrega que la incapacidad no es criterio para no reconocer derechos.

El Derecho se limita a los Derechos Humanos.

Acosta, (citado en Cruz, 2014), indica que al reconocer que el ser huma-
no es parte de la Naturaleza y que ella es una condicion necesaria para la
existencia humana y contrariamente el deterioro de la Naturaleza niega
Derechos Humanos.

Su efectividad es dudosa.

Crespo, (citado en Cruz, 2014), hace referencia que paulatinamente se va
cambiando la relacion con ella y Zaftaroni, (citado en Cruz, 2014), alude
a que otorgar la facultad a cualquier persona de su defensa hara que se
motive su proteccion.

Asi pues, los Derechos de la Naturaleza se construyen como un resultado de la
dialéctica entre la tendencia positivista y jusnaturalista, es decir, se haido plasman-
do el reconocimiento positivo de nuevos derechos a nuevos titulares, generalmente
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inspirado en una corriente jusnaturalista y opuesto por la positivista que se ha ca-
racterizado por ser mas resistente a los cambios en las instituciones (Prieto, 2013).

Colombia, territorio pluricultural

La Constitucion Politica de 1991 hace referencia a que Colombia reconoce y protege
la diversidad étnicay cultural (Articulo 7°), sefialando que es obligacién del Estado
y de todas las personas proteger las riquezas naturales y culturales de la nacién
colombiana (Articulo 8°); por lo tanto, tal como lo plantea la Corte Constitucional
en la Sentencia T-778/2005, el principio de diversidad étnica y cultural supone la
aceptacion de la existencia de muchas formas de vida y sistemas de comprension
del mundo en un mismo territorio.

De acuerdo con la Organizacién Nacional Indigena de Colombia, el derecho a
la identidad cultural es un derecho social, que esta consignado en la Constitucion,
al declararse como uno de los principios basicos del reconocimiento y proteccion
de la diversidad étnica y cultural de la nacién y se constituye como la base de los
demas derechos.

El literal (1) de la Sentencia C-882/11 dicta que los pueblos indigenas go-
zan de un privilegio para vivir conforme a su cosmovision, destacando ademas
que Colombia, tal como lo plantea el tribunal constitucional en la Sentencia
T-208/2007, con la Constitucidon de 1991 se paso de ser un sistema basado en la
integracion de las comunidades indigenas a la cultura mayoritaria para ser un
sistema pluralista y participativo que acepta y respeta la multiplicidad de formas
de vida y sistemas de comprension del mundo diferentes de la cultura occidental.

La Corte Constitucional indica que Colombia tiene una Constitucién Cultural,
pues es parte sustancial de la configuracion del Estado Social y Democratico de Dere-
cho que conlleva a proteger el derecho ala cultura como una garantia que determina
valores y referentes no sélo para quienes hacen parte del presente sino como un
didlogo constante con la historia y las generaciones venideras (Sentencia T-129/11).

Colombia, tierra fértil para la materializacion
de los Derechos de la Naturaleza

La Carta Politica de 1991, en sintonia con las principales preocupaciones internacio-
nales en materia de proteccion del ambiente y la biodiversidad, ha reconocido que
el derecho fundamental al medio ambiente sano tiene el caracter de interés superior
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y de esta forma, lo ha desarrollado ampliamente a través de un importante catalogo
de disposiciones (cerca de 30) que consagran una serie de principios, mandatos y
obligaciones enfocados en una doble dimension dirigida a: (i) proteger de forma

integral el medio ambiente y (ii) garantizar un modelo de desarrollo sostenible, sobre
los que se ha edificado el concepto de “Constitucion Ecoldgica” (Sentencia T-622/16).

Para hablar de los Derechos de la Naturaleza en Colombia es importante
precisar el proceso historico-juridico, pues la Corte Constitucional expresa que

ha pasado por varias fases:

a)

b)

c)

Una visién utilitarista que solo se limitaba a regular las relaciones entre las
personas respecto del uso de los “recursos naturales”, pues la Naturaleza
estd para servir al ser humano; por ende la apropiacién y uso de recursos
es sin limitacion en aras del progreso.

Derivado de la Declaracion de Estocolmo en 1972 en Colombia se expide
el Cdédigo de Recursos Naturales y de Proteccion al medio ambiente (De-
creto 2811 de 1974), que evoluciona con la sistematizacion de la legislacion
ambiental y nace el “derecho ambiental colombiano”. Se promueve el uso
adecuado de los recursos con limitaciones pues la conservacion es esencial
para la preservacion de la humanidad, aludiendo que el ambiente es un
patrimonio comun.

Posteriormente con la Constitucion de 1991 se infiere que el derecho al
ambiente sano es uno de los pilares del Estado Social de Derecho, com-
poniéndose de tres facetas (facultad de cada persona de gozar de un am-
biente sano, obliga a los ciudadanos y al Estado a protegerlo y determina
el derecho a un ambiente sano como principio que irradia todo el ordena-
miento juridico); ademds manifiesta que si bien el medio ambiente tiene
una estrecha relacion con otros derechos, no se debe concebir solamente
desde una perspectiva antropocéntrica sino como una visién en donde
el ser humano es un elemento mas de la Naturaleza y no uno superior
(Sentencia T-608/2011).

Asi mismo en la Sentencia T-080/2015 esta corporacion manifiesta que el

enfoque pluralista de la Constitucion ha hecho que sus pronunciamientos acerca
del interés superior de la Naturaleza en el ordenamiento juridico y su proteccién
reforzada tenga tres escenarios dindmicos, que se mencionan a continuacion:

a)

Vision antropocéntrica. Concibe al ser humano presente como la tnica
razon de ser del sistema legal y a los recursos naturales como meros objetos
al servicio del mismo, por ende la defensa del medio ambiente adquiere
sentido en la medida que permita la perpetuidad de la humanidad. Esta
postura es la més extendida en Occidente y responde a una antigua tra-
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dicién filosofica y econdmica que han concebido al ser humano como el
unico ser racional, digno y completo del planeta.

b) Vision biocentrista (solidaria y comprehensiva). Se sustenta en el desarrollo
sostenible por medio de principios intergeneracionales y de solidaridad
global, pero sigue siendo antropocéntrica bajo el riesgo latente de un futuro
que amenace la existencia humana. Esta postura se deriva del interés que
en la Naturaleza debe protegerse unicamente para evitar la generacion de
una catastrofe que extinga al ser humano y destruya al planeta, asi que la
Naturaleza no es sujeto de derechos sino simplemente un objeto a dispo-
sicioén del ser humano.

c) Visién alterna. Derivada de cosmovisiones (especialmente de pueblos ori-
ginarios) que conciben la Naturaleza como un auténtico sujeto de derecho,
teniendo en cuenta el pluralismo, la autodeterminacién de los pueblos y
las corrientes alternas de pensamiento. En esta postura se considera que
la tierra no le pertenece al ser humano, sino el ser humano pertenece a la
tierra como cualquiera otra especie.

Enla mismalineala Corte en Sentencia C-449/2015 indica que tanto la legisla-
cién como la jurisprudencia constitucional han tenido diversos enfoques juridicos
para hacer referencia a la proteccion de la Naturaleza, algunas antropocéntricas,
otras biocéntricas e incluso ecocéntricas. Lo anterior precisamente por la relevancia
que tiene la “Constitucion Ecolégica” al ser un instrumento dinamico y abierto
(Sentencia T-080/2015) y es asi como la Corte expresa que la preocupacién por
salvaguardar la Naturaleza como sujeto de derecho constituye un imperativo para
los Estados y la comunidad.

En el mismo sentido, la sentencia T-080/2015, indicé que se han atendido los
saberes ancestrales y las corrientes alternas de pensamiento, llegando a sostener
que Ta Naturaleza no se concibe unicamente como el ambiente y entorno de los seres
humanos, sino también como un sujeto con derechos propios que como tal, deben ser
protegidos y garantizados’

La Sentencia C-666/2010 indica que de la Constitucion se desprende una
proteccion reforzada del ambiente, alude que la proteccion del ambiente debe
alejarse de la vision antropocentrista en que los integrantes de la Naturaleza estan
a disposicion absoluta e ilimitada de los seres humanos. Asi, la Corte indica que
la importancia de la Naturaleza se relaciona con los seres humanos respecto de un
ambiente sano para una vida digna, pero también respecto de los demas organismos
vivos que son merecedores de proteccion per se.

En este sentido, de acuerdo con la Sentencia C-449/15, la compensacion eco-
sistémica comporta un tipo de restitucion aplicada exclusivamente a la Naturaleza,
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postura que principalmente ha encontrado justificacion en los saberes ancestrales
en orden al principio de diversidad étnica y cultural de la Nacién (art. 7° Superior).

Es importante hacer hincapié en que la doctrina y la legislacion ambiental
aportan principios rectores del derecho ambiental, tales como: a). Desarrollo
sostenible (desarrollo que satisfaga lo presente sin comprometer la satisfaccion de
necesidades de las generaciones futuras). b) Prevencion (Evitar daiios ambientales).
c) Precaucion (En la falta de certeza cientifica inaplicar una actividad por el riesgo
de dano grave o irreversible). d). Quien contamina paga (el responsable de un dano
ambiental debe pagar). e). Restablecimiento o reparacion del dafio ambiental (cons-
tituye un elemento del principio de prevencion y de reparar un dafo ambiental).
f). Principio in dubio pro ambiente o in dubio pro natura (En determinado conflicto
la autoridad debe propender por la interpretacion que resulte mas acorde con la
garantia y disfrute de un ambiente sano respecto de aquella que lo suspenda, limite
o restrinja) (Sentencia C-339 /2002).

Respecto del dafio ambiental la Corte Constitucional indica que éste afecta dos
tipos de intereses, los personales y naturales; por tanto el ordenamiento juridico
debe constituir medios de defensa y garantia para resarcir dafios a la sociedad y
compensar o restaurar para garantizar y asegurar los Derechos de la Naturaleza,
especificamente en relacién con los derechos a mantener y regenerar sus ciclos
vitales (Sentencia C-632/2011).

Se destaca de manera complementaria que la legislacién también ha considera-
do elementos que se acercan a la vision de la Naturaleza como sujeto de derecho, el
Decreto-Ley 4633 de 2011 se refiere al territorio como integridad viviente y sustento
de la identidad y armonia de acuerdo con la cosmovision propia de los pueblos
indigenasy en virtud del lazo especial y colectivo que sostienen con el mismo, sufre
un dafo cuando es violado o profanado por el conflicto armado interno.

sExiste un vinculo entre la Constitucion Cultural
y Constitucion Ecologica?

Colombia, con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, reconoce el plura-
lismo que promueve el respeto por la identidad cultural protegiendo la diversidad
étnica y cultural, asi mismo recoge importantes planteamientos para la proteccion
reforzada del medio ambiente.

Recientemente la Corte Constitucional tuvo un pronunciamiento que revolu-
ciona la ciencia juridica, tal como lo hizo el Parlamento de Nueva Zelanda en 2012,
que le otorgd al rio Whanganui el estatus de persona juridica, pues el rio Atrato fue
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declarado sujeto de derecho en la Sentencia T-622/16. Explica que la justicia con la
Naturaleza debe ser aplicada mas alld del escenario humano y debe permitir que
la Naturaleza puede ser sujeto de derechos.

La Corte Constitucional indica que existen derechos fundamentales de las
comunidades indigenas que buscan proteger la identidad cultural, tales como el
derecho a la supervivencia cultural, el derecho a la preservacion de su hébitat na-
tural (reconociendo la importancia que tiene para las comunidades indigenas la
preservacion de su habitat natural y consciente de los cambios culturales que las
variaciones en este habitat pueden generar), entre otros (Sentencia T-113/2009).

La Sentencia T-622/16 indica que la defensa del medio ambiente constituye un
objetivo primordial de la estructura del Estado Social de Derecho y ademas integra
de forma esencial el espiritu a toda la Constitucion; por lo tanto, la conservacion
de la biodiversidad conlleva necesariamente a la preservacion y proteccion de los
modos de vida y culturas que interactian con ella; por tal razén hace referencia
a los “derechos bioculturales” que son aquellos que poseen las comunidades ét-
nicas de administrar y ejercer tutela de manera auténoma sobre sus territorios de
acuerdo con sus propias leyes, costumbres y los recursos naturales que conforman
su habitat en donde se desarrolla su cultura, sus tradiciones y su forma de vida con
base en la especial relacion que tienen con el medio ambiente y la biodiversidad.

Estos derechos resultan de la conexion intrinseca entre la Naturaleza yla cultura
de las comunidades étnicas que los habitan, los cuales son interdependientes entre
siy no pueden comprenderse aisladamente; es decir, éstos integran el derecho a los
recursos naturales y a la cultura de las comunidades étnicas. El autor indio Sanjay
Kabir Bavikatte, destaca que los derechos bioculturales reafirman el profundo
vinculo entre comunidades étnicas con los recursos que comprenden su territorio,
entre ellos flora y fauna.

El fundamento filoséfico de los derechos bioculturales se caracteriza por tres
aproximaciones:

a) Sematerializa en la combinacion de Naturaleza con cultura (biodiversidad:
amplio catalogo de recursos biologicos y diversidad cultural: conjunto de
tradiciones, usos, costumbres culturales y espirituales de los pueblos).

b) Se analizan experiencias concretas histéricas de las comunidades para
realizar un diagndstico actual en materia de desarrollo sostenible con el
objetivo de ayudar a conservar su diversidad biocultural.

c) Se resalta la singularidad y universalidad que representa la existencia de
los pueblos étnicos para la humanidad.

Los derechos bioculturales tienen un origen histdrico-social en la medida
que surgieron como consecuencia de la implementacién de modelos occidentales
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de desarrollo y desarrollo sostenible, asi como de sus efectos sociales, culturales y
ecoldgicos en las comunidades étnicas en diferentes partes del mundo; en ese orden
de ideas los derechos bioculturales se fundan sobre la relacién profunda entre la
Naturaleza y la especie humana expresandose con elementos complementarios de
la siguiente manera:

v Multiples modos de vida expresados como diversidad cultural estén inti-
mamente vinculados con la diversidad de ecosistemas y territorios.

v Lariqueza expresada en la diversidad de las culturas, practicas, creencias
y lenguajes es el producto de la interrelacion coevolutiva de las comuni-
dades humanas con sus ambientes y constituye una respuesta adaptativa
a cambios ambientales.

v" Lasrelaciones de las diferentes culturas ancestrales con plantas, animales,
microorganismos y el ambiente contribuyen activamente a la biodiversidad.

v" Los significados espirituales y culturales de los pueblos indigenas y de
las comunidades locales sobre la naturaleza forman parte integral de la
diversidad biocultural.

v La conservacion de la diversidad cultural conduce a la conservacion de la
diversidad bioldgica, por lo que el disefio de politica, legislacion y juris-
prudencia debe enfocarse por la conservacion de la bioculturalidad.

El Convenio 169 de la OIT de 1989 establece un enfoque biocultural al reco-

nocer la especial vinculaciéon de los modos de vida de los pueblos indigenas con
los territorios y sus recursos.

El Convenio de diversidad biologica de 1992 mediante la Ley 165 de 1994
aborda derechos bioculturales desde una perspectiva cientifica de la diversidad
biolégica y de la relacion con las poblaciones que interactiian con la misma, es
decir, que reconoce el papel fundamental que los modos de vida de comunidades
indigenas y étnicas juegan en la conservacion de la biodiversidad.

Asi, la Corte Constitucional en esta misma providencia indica que contar con
ambiente sano es una condicién necesaria para garantizar derechos fundamentales
de las comunidades étnicas, puesto que la supervivencia de las comunidades esta
ligada a la integridad de su medio ambiente.

De esta manera se destaca que la proteccion del ambiente tiene una relacion
directa e interdependiente con otros derechos como la cultura y el territorio, es
decir, los derechos bioculturales. Este enfoque establece entonces una vinculacion
entre naturaleza y cultura, puesto que la biodiversidad conlleva necesariamente a la
preservacion y proteccion de los modos de vida y culturas que interactiian con ella.

La Corte es enfatica en indicar que existe un reto del constitucionalismo
contemporaneo en materia ambiental que consiste en la proteccion efectiva de la
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Naturaleza, las culturas y la formas de vida asociadas a ella no por la simple utilidad,
sino porque se trata de una entidad viviente compuesta por multiples formas de
vida, es decir, sujetos de derechos individualizables.

En este caso la Corte Constitucional, al dimensionar la proteccién ambiental y
los derechos bioculturales que predican la protecciéon conjunta e interdependiente
del ser humano con la naturaleza, declara al rio Atrato como sujeto de derechos
que implican su proteccion, conservaciéon, mantenimiento y, en el caso concreto,
restauracion a cargo del Estado y de las comunidades étnicas haciendo uso de la
representacion legal de actores del Gobierno nacional y de las comunidades, con-
virtiéndose en los guardianes del rio.

En éste orden de ideas, es fundamental indicar que la Corte Constitucional
Colombiana es y ha sido protagonista en sentar las bases para definir los alcances,
retos y oportunidades de construir posturas que son el resultado de los didlogos
interculturales debido a la connotacién pluralista, participativa y democratica del
Estado Social de Derecho, ademas de brindar garantias de proteccion reforzada al
ambiente, siendo éste el cimiento de los derechos ambientales; de la misma manera
ha construido una doctrina que esta en permanente movimiento transitando entre
el antropocentrismo, biocentrismo y ecocentrismo juridico en aras de propiciar
la materializacion del principio del desarrollo sostenible, de proteger el medio
ambiente per se y proteger la autodeterminacion de comunidades étnicas.

En conclusion, se infiere que existe un profundo vinculo entre las comu-
nidades étnicas, la Naturaleza, el territorio y la cultura que se concretan en los
derechos bioculturales; éstos fusionan la esencia de la Constitucién ecoldgica y
cultural que ha planteado la Corte Constitucional reflejando el dialogo intercul-
tural entre la tradicion juridica occidental y la sabiduria ancestral.
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Resumen

El objetivo de este articulo es analizar la sentencia T- 622 de 2016, cuyo magistrado ponente
es Jorge Ivan Palacio Palacio, comiinmente conocida como la “Sentencia del rio Atrato”,
con el fin de demostrar por qué representa un verdadero hito en la protecciéon del medio
ambiente y la aplicacion de la Constitucién Politica de 1991, también llamada Constitu-
cién Verde o Ecoldgica. Para esto, el articulo se divide en cinco partes. En la primera se
presenta un diagnostico general de la crisis socio ambiental en el rio Atrato que llevo a la
Corte Constitucional a emitir este histérico fallo. Posteriormente, se muestra cémo esta
sentencia hace parte de una nueva corriente neoconstitucionalista denominada como
“activismo judicial dialégico”. En el tercer aparte, se muestra cdmo este fallo, a pesar de
ser el primero en Colombia, se puede inscribir dentro de un movimiento global naciente
y progresista que busca el reconocimiento de los recursos naturales como destinatarios de
proteccion constitucional. Seguidamente, se analiza la situacion de los recursos hidricos
colombianos que ilustran la necesidad de que se tomen acciones estatales inmediatas para
su proteccién antes de que deriven en verdaderas crisis socio ambientales como la ocurrida
en el rio Atrato. La quinta y tltima parte servird a manera de conclusion.
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1. La crisis socio ambiental
en el rio Atrato

no de los rios més caudalosos que recorre las tierras colombianas
nace en el cerro Plateado, en la cordillera occidental de los Andes, y
desemboca en el golfo de Urabd, en el mar Caribe. Lleva el nombre
de rio Atrato y se encuentra en la regién del Choco biogeografico
que abarca aproximadamente 187.400 kilémetros cuadrados, desde
el norte del Perti hasta el oriente de Panama. Es uno de los territorios mas ricos del
mundo en diversidad de recursos animales, vegetales e hidricos, pues cuenta con
un numero estimado de entre 8.000 y 9.000 especies de flora, de las que un 20%
son endémicas, 200 de mamiferos, 600 de aves, 120 de anfibios y 100 de reptiles
(Defensoria del Pueblo de Colombia, 2014, p.141). Su riqueza también es étnicay
cultural, ya que el territorio lo ocupan comunidades negras, mestizas e indigenas
de las etnias Embera-Ddbida, Embera-Katio, Embera-Chami, Wounan y Tule.

Sin embargo, la situacion de este territorio es paradéjica. Aun cuando en el
Chocd y en la rivera del Atrato hay una inmensa riqueza ambiental y cultural, es
una de las regiones mas pobres del pais con un 48.7% de su poblacién viviendo
en condiciones de pobreza extrema (Corte Constitucional, T- 622 de 2016, M.P
Palacio Palacio, p.73). Asimismo, es un hecho notorio que la costa del Pacifico ha
sido histéricamente golpeada por el conflicto armado colombiano, situacién que ha
puesto en condicion de vulnerabilidad tanto a las comunidades como alos recursos
naturales. A esta situacion se suma un abandono parcial por parte del Estado, lo
que ha propiciado la proliferacion de actividades ilicitas, entre ellas, la mineria y
la tala indiscriminada de bosques, al punto que la Defensoria del Pueblo ha decla-
rado la situacion del Chocé como una verdadera crisis humanitaria (Defensoria
del Pueblo de Colombia, 2014).

Por generaciones las comunidades lograron convivir de manera armonica
con el ecosistema, al encontrar en la rivera del rio Atrato una fuente de vida, el
lugar propicio para desarrollar sus costumbres y formas tradicionales. De hecho, la
mineria artesanal es una practica ancestral en la region. Sin embargo, hoy en dia, el
aumento a nivel global del precio del oro, sumado a las practicas ilicitas, la mineria
de oro, platino y otros metales se ha convertido en una de las principales causas
de degradacion ambiental, contaminacién de fuentes hidricas y del suelo, pérdida
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de biodiversidad, erosion, destruccion de ecosistemas fragiles y deforestacion en
el territorio chocoano y en la cuenca del Atrato. Es contradictorio que se estén
llevando a cabo actividades de mineria en el 76% de los municipios del Chocé y
que el departamento haya ocupado el primer lugar en la produccion de platino en
Colombia en el afio 2012 con un 98,6% (Defensoria del Pueblo de Colombia, 2014),
cuando no hay ninguna licencia ambiental emitida por la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales (ANLA) y que solo tres proyectos mineros tienen licencia
de Codechoco (Rodriguez, Rodriguez y Crane, 2017, p.31).

Ahora bien, el problema radica principalmente en que la mineria en el rio
Atrato y en otras fuentes hidricas se apoya en el uso de maquinaria pesada, ele-
vadores hidraulicos y retroexcavadoras que a su paso destruyen el cauce del rio
e inundan el agua y el suelo con metales pesados, en particular con mercurio y
cianuro, cuyos efectos en la salud humana son mortales. El vertimiento de estas
sustancias quimicas toxicas constituye un riesgo elevado para la vida, la salud y
el equilibrio natural (Garcia et al, 2017). El mercurio es el elemento no radiactivo
mas toxico que se conoce en la naturaleza y tiene la capacidad de transformarse
en el compuesto organico metilmercurio, una sustancia ain mas peligrosa, que
es capaz de bioacumularse en los seres vivos y aumentar su concentracion a
medida que asciende en la cadena alimenticia, (Garcia et al, 2017) por ejemplo,
en la carne de los peces, que representan la fuente primaria de alimento de la
poblacién del Choco.

Por todo lo anterior, este departamento se encuentra sumergido en una crisis
humanitaria, sociocultural y ambiental, ignorada reiterativamente por el Estado
Colombiano, lo que llevo al Centro de Estudios para la Justicia Social “Tierra Dig-
na’, en representacion del Consejo Comunitario Mayor de la Organizacién Popular
Campesina del Alto Atrato (Cocomopoca), el Consejo Comunitario Mayor de la
Asociacién Campesina Integral del Atrato (Cocomacia), la Asociacién de Consejos
Comunitarios del Bajo Atrato (Asocoba), el Foro Inter-étnico Solidaridad Choco
(FISCH), y otros, a interponer una accion de tutela contra la Presidencia de la Repu-
blica y otras entidades nacionales y locales, con el fin de salvaguardar sus derechos
fundamentales a la vida, a la dignidad humana, a la salud, al agua, a la seguridad
alimentaria, al medio ambiente sano, a la cultura y al territorio de las comunidades
étnicas (Corte Constitucional, T- 622 de 2016, M.P. Palacio Palacio, p. 84).

Este es justamente el tipo de situaciones las que busca solucionar la Cons-
titucion de 1991, que ha sido denominada como una “Constitucion Verde” o
“Constitucion Ecoldgica’, al ser la primera Carta Politica que evidencia una clara
preocupacion por proteger el medio ambiente y garantizar un modelo de desarrollo
sostenible en nuestro pais. Para esto consagra una serie de principios, derechos y
deberes innovadores que buscan que las generaciones presentes y futuras de co-
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lombianos puedan vivir y desarrollarse dentro de condiciones dignas y mejorar su
calidad de vida, al mismo tiempo que protegen los ecosistemas y recursos naturales.

La Constitucion Politica de 1991, a través de mas de 30 articulos®, obliga al
Estado y ala sociedad colombiana a proteger el medio ambiente y la biodiversidad,
con el fin de prevenir y controlar el deterioro ambiental, y procurar su conservacion,
restauracion y desarrollo sostenible. La Corte Constitucional ha emitido varios
fallos* que materializan estos principios y derechos. Por ejemplo, en la sentencia
C-632 de 2011, la Corporacion empezd a hablar por primera vez de los derechos
de la naturaleza al establecer que [...] ‘en la actualidad, la naturaleza no se concibe
unicamente como el ambiente y entorno de los seres humanos, sino también como
un sujeto con derechos propios, que, como tal, deben ser protegidos y garantizados.”
(Corte Constitucional, C-632 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

En esalinea, la Sala Sexta de la Corte Constitucional, presidida por el Magistrado
Jorge Ivan Palacio Palacio, dio un paso mas alla en la aplicacion de la Constitucion
Verde. Haciendo uso de su facultad de revision, de conformidad con los articulos 86
y 241 de la Constitucion Politica y los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, la
Corporacion asumio la tarea de abordar de fondo el problema socio-ambiental que se
vive hace varios afios en el rio Atrato. En primer lugar, la Corte Constitucional hizo
un andlisis detallado del porqué es procedente la accion de tutela en un caso donde
se vulnera el derecho colectivo al ambiente sano, cuya proteccion deberia invocarse
através dela accion popular consagrada en el articulo 88 de la Constitucion Politica.
Segun la sentencia, las acciones populares han sido ineficientes para dar solucién a
situaciones de esta indole ya que se necesitan medidas complejas y una articulacion
interinstitucional “[...] que supera los alcances normativos y prdcticos de la accién en
mencion; pero con los que si cuenta la accion de amparo, que fue disefiada precisamente
para dar respuesta a problemas complejos y estructurales.” (Corte Constitucional,
T- 622 de 2016, M.P. Palacio Palacio, p. 21). El problema juridico a resolver en esta
oportunidad consistié en determinar si con ocasion de actividades de mineria ile-
gal en la cuenca del rio Atrato (Choco), sus afluentes y territorios aledafios, y a la
omision de las autoridades estatales demandadas (encargadas de hacer frente a esta
situacion, tanto del nivel local como del nacional), se presenta una vulneracion de
los derechos fundamentales alegados por los accionantes.

3. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-608 de 2011, Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao
Pérez: El texto constitucional se refiere puntualmente al derecho al medio ambiente en los articulos 8,
79, 80 y 95 numeral 8; adicionalmente hay mas de 25 alusiones dentro del texto relacionadas con la
proteccion de éste.

4. Al respecto se pueden consultar las sentencias T-411 de 1992, C-519 de 1994, C-126 de 1998, T-760 de
2007, C-595 de 2010, T-055 de 2011, entre otras.
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2. Lasentencia T-622 de 2016:
hito en la jurisprudencia constitucional
colombiana

La Corte en esta sentencia reconocié que Colombia es un pais mega biodi-
verso y que la defensa del ambiente sano constituye un objetivo fundamental
dentro del Estado Social de Derecho, al recalcar lo que ya habia dicho en otras
oportunidades:

(...) la preocupacion por salvaguardar los elementos y componentes de la na-
turaleza, fueran estos bosques, atmdsfera, rios, montafias, ecosistemas, etc., no
deben materializarse por el papel que representan para la supervivencia del ser
humano, sino principalmente porque se tratan de sujetos de derechos indivi-
dualizables al tratarse de seres vivos. Solo a partir de una actitud de profundo
respeto con la naturaleza y sus integrantes es posible entrar a relacionarse con
ellos en términos justos y equitativos, abandonando todo concepto que se limite
a lo utilitario o eficientista (Corte Constitucional, C-449 de 2015, M.P. Jorge
Ivan Palacio Palacio).

Asimismo, el fallo en mencién marcé un punto de quiebre en la jurisprudencia
colombiana en torno a la protecciéon del medio ambiente, ya que, tradicionalmente
las decisiones habian adoptado visiones antropocéntricas o biocéntricas, en las que
el ambiente es sujeto de proteccion en razon a los servicios que presta al hombre
y debido a la necesidad de preservar los recursos naturales para las generaciones
futuras. En contraste, la sentencia del Atrato plasma una visén ecocéntrica la cual
concibe la naturaleza como un auténtico sujeto de derechos y su mera existencia
es merecedora de proteccion. Dentro de este concepto la tierra no le pertenece a
los seres humanos sino por el contrario, es el humano quien pertenece a la tierra
como cualquier otra especie.

Es tal la importancia que se le atribuye al ambiente en este fallo que la Corte
expuso que el desafio mas grande que enfrenta el constitucionalismo moderno,
en materia ambiental, consiste en salvaguardar y proteger efectivamente la na-
turaleza y garantizar que sea un tema trasversal al ordenamiento constitucional
colombiano. En este orden de ideas, reconocer el valor inmensurable que tiene
el rio Atrato en si mismo y para las comunidades motivaron a la Corte a tutelar
los derechos de los accionantes, y a reconocer al rio Atrato, su cuenca y afluentes
como una entidad sujeta de derechos a su proteccién, conservaciéon, manteni-
miento y restauracion.
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2.1 Lasentencia T- 622y 2016:
ejemplo del activismo dialogico

En su libro “Juicio a la exclusion: El impacto de los tribunales sobre los derechos so-
ciales en el Sur Global”, los abogados César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez
Franco estudian las nuevas practicas de litigio globales que buscan realizar reformas
estructurales para lograr cambios sociales. Especificamente, exploran el concepto
de “activismo judicial dialogico”, que forma parte de una tendencia neoconstitu-
cionalista en Latinoamérica y otras regiones del Sur Global como India y Surafrica
(Rodriguez y Rodriguez, 2015), a través del cual los tribunales constitucionales se
tornan en verdaderos activistas que moderan e impulsan procesos necesarios para
afrontar y solucionar casos de violaciones masivas de derechos sociales y econé-
micos (Rodriguez y Rodriguez, 2015, p. 230).

El concepto de “activismo judicial” ha existido desde 1947, introducido por el
destacado académico estadounidense Arthur Schlesinger Jr. en una de las ediciones
de la Revista Fortune del mismo afio, propagandose por todo el mundo. Se han
propuesto muchas definiciones de lo que se entiende por este concepto. Algunos,
por ejemplo, han definido el activisimo judicial como el momento en que un juez
actua discrecional y libremente, sin mayores ataduras a su potestad, con el fin de
“hacer justicia” (Garcia y Verdugo, 2013). Sin embargo, la definicion de activismo
judicial depende del concepto que se tenga de democracia, del rol de los jueces
dentro del sistema politico, y de teorias juridicas sobre la interpretaciéon normativa
y la funcién jurisdiccional (Garcia y Verdugo, 2013).

César y Diana Rodriguez han desarrollado una nueva categoria de sentencias
activistas que se resaltan por su caracter “dialdgico’, que hace referencia a cuando los
fallos forjan didlogos entre actores claves para generar reformas estructurales. A con-
tinuacion, se evidencia como la sentencia del rio Atrato cumple con las caracteristicas
desarrolladas por los autores para calificar un fallo como una sentencia dialdgica.

2.1.1 La sentencia tiene efectos sobre una poblacion
considerablemente grande

En su decisién la Corte Constitucional evidencia una violaciéon masiva de derechos
de las comunidades que habitan en la cuenca del rio Atrato, razén por la cual opta
por otorgarle efecto inter communis ala sentencia. Esto significa que todas aquellas
comunidades del Chocd que se encuentren en igual situacion factica y juridica
que los accionantes pueden gozar de la misma proteccion de derechos, indepen-
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dientemente de si participaron en la tutela o no. El fallo declara que las entidades
accionadas han vulnerado sistematicamente los derechos fundamentales a la vida,
alasalud, al agua, a la seguridad alimentaria, al medio ambiente sano, a la cultura
y al territorio de las comunidades étnicas al permitir, con conocimiento, el verti-
miento indiscriminado de mercurio y otras sustancias quimicas toxicas necesarias
para la realizacion de actividades mineras ilegales en el rio Atrato, sus afluentes y
territorios aledafos, y al no tomar medidas concretas y articuladas para evitarlo,
incumplimiendo sus deberes legales y constitucionales.

Sumado a lo anterior, esta sentencia da un paso histérico en la aplicacion de
los principios consagrados en la Constitucion Verde al reconocer, por primera vez
en la historia de la jurisprudencia constitucional colombiana, dos categorias de
derechos completamente innovadores. En primer lugar, reconoce la categoria de
derechos bioculturales, entendidos como aquellos que tienen las comunidades ét-
nicas para administrar sus territorios autonomamente —de acuerdo con sus propias
leyes y costumbres- y los recursos naturales que conforman su hdbitat, en donde se
desarrolla su cultura, sus tradiciones y su forma de vida, bajo una conexién unica
con el medio ambiente y la biodiversidad que los rodea (Corte Constitucional,
T-622 de 2016, M.P. Palacio Palacio, p. 137). Estos derechos reconocen la profunda
e intrinseca conexion que existe entre ciertas comunidades y sus recursos, ya que
son interdependientes entre si y no pueden comprenderse aisladamente. Este es
el caso de las comunidades del rio Atrato, quienes encuentran en este su fuente
de vida y el lugar donde desarrollan sus costumbres y tradiciones, entre las que se
destacan la mineria artesanal, la agricultura, la caza y la pesca, con las que asegu-
raron por siglos un abastecimiento total de sus necesidades alimentarias y que se
encuentra en peligro por el desarrollo de mineria y explotacion forestal ilegal, en
una region que ha sufrido los flagelos de la guerra y del desplazamiento forzado
(Corte Constitucional, T-622 de 2016, M.P. Palacio Palacio, p. 3). Asi, la premisa
central sobre la cual se basa el concepto de los derechos bioculturales es reconocer
un estilo de vida basado en una relacion holistica entre la naturaleza y la cultura.

Por otro lado, la Corte reconoce los derechos de conservacién, proteccion,
mantenimiento y restauracion al Rio Atrato, al considerar que se trata de una
“existencia” merecedora de proteccion en si misma, por su valor intrinseco. Un
antecedente importante es la sentencia T-080 de 2015, también de magistrado po-
nente Jorge Ivan Palacio Palacio, en la que se obligd a la empresa Dow Quimica a
responder por el dafo ecolégico ala bahia de Cartagena; la Corte ya reconocia que
la naturaleza no debe entenderse inicamente como entorno de los seres humanos,
sino como un sujeto con derechos propios, que deben ser protegidos. Sin embargo,
unicamente hasta el fallo T-622 se definié una serie de derechos concretos en cabeza
de un ecosistema especifico: el rio Atrato.
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La Corporacion expone que esto debe hacerse en virtud de ser conscientes
de la dependencia mutua que existe entre todos los seres vivos del planeta “/...]
esto es, reconocernos como partes integrantes del ecosistema global -biésfera—, antes
que a partir de categorias normativas de dominacion, simple explotacion o utilidad”
(Corte Constitucional, T-622 de 2016, M.P. Palacio Palacio, p. 34). Segun la Corte,
otorgar estos derechos a la naturaleza encuentra plena justificacion en el interés
superior del ambiente que ha sido ampliamente desarrollado por la jurispruden-
cia constitucional y que esta reconocido en la Constitucion Verde. La decision de
reconocer estos cuatro derechos especificos responde a los estudios técnicos sobre
el estado del rio, gracias a los cuales la Corte concluye que las condiciones en las
que se encuentra actualmente llevan a la necesidad de que se proteja, conserve,
restaure y mantenga. Ahora bien, la sentencia no aborda especificamente el con-
tenido y alcance de cada uno de los derechos, es decir no estipula qué se entiende
exactamente por “conservacion’, “mantenimiento’, “proteccion” y “restauracion’”. Si
bien no recae dentro de la competencia de la Alta Corte establecer como se deben
llevar a cabo procesos técnicos y cientificos como la restauracion de un ecosistema,
seria ttil que, en futuras ocasiones, y en aras de garantizar la efectividad de las
6rdenes emitidas, la Corte profundizara sobre el alcance de los derechos ya que,
como se ha visto, nunca habian sido explorados en la jurisprudencia colombiana.

2.2 Lasentencia busca articular diversas entidades publicas

En segundo lugar, el fallo involucra diversas entidades publicas, nacionales,
regionales y locales, que han sido parcialmente responsables de las fallas de po-
litica publica que contribuyeron a la desproteccion de los derechos del rio y sus
comunidades aledanas. Por ejemplo, ‘es evidente la falta de informacion sobre la
realidad minera regional en el Chocé que se traduce en la inexistencia de censos,
documentos o investigaciones actualizadas y de referencia que permitan identificar
los principales lugares donde se desarrolla esta actividad y qué clase de impacto
tiene” (Corte Constitucional, T-622 de 2016, M.P. Palacio Palacio, p. 116). Sin
informacion precisa, actualizada y confiable es imposible disefar politica publica
a mediano y largo plazo que pretenda combatir de manera efectiva las proble-
maticas sociales y ambientales de la region.

En esta sentencia la Corte Constitucional reprocha la falta de articulacion y
coordinacion entre las diferentes entidades accionadas en la ejecucion de medidas
apropiadas para la proteccion del rio Atrato. Ademds, asegura que las acciones to-
madas por las entidades estatales competentes en ese caso se han caracterizado por

« . o ) . o .
ser “[...] asistencialistas y aisladas, sin mayor coordinacion respecto de garantizar el
cuidado, mantenimiento o recuperacion de la cuenca del rio Atrato y sus afluentes”
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(Corte Constitucional, T-622 de 2016, M.P. Palacio Palacio, p. 129). La Corte reitera
que el Estado colombiano cuenta con una serie de herramientas legales, de las que no
estd haciendo uso, para enfrentar la grave crisis humanitaria, social y ambiental que se
presenta en el departamento de Chocé. Ahora bien, la Corte no se limita a enunciar
la falta de coordinacion institucional, sino que asume la tarea de poner a los actores
a dialogar entre si con el fin de abordar efectivamente la crisis en cuestion. Esto lo
hace a través de 6rdenes verdaderamente innovadoras como veremos a continuacion.

2.3 La Corte imparte ordenes de caracter dialogico

Para contrarrestar esta falta de articulacion y efectividad, la Corte impartié una
serie de 6rdenes de caracter procedimental que contemplan el involucramiento
de la sociedad civil y del Estado en la creacion e implementacién de acciones para
abordar la crisis generada por la degradacion del rio Atrato, en vez de imponer
medidas precisas. Asi, las drdenes de la Corte tienen “/...] fines amplios y vias de
implementacion claras estableciendo plazos mdximos y ordenando la elaboracion de
informes de seguimiento, al mismo tiempo que dejan las decisiones sustantivas y los
resultados detallados a los organismos gubernamentales” (Corte Constitucional, T-
622 de 2016, M..P. Palacio Palacio, p. 32). Con esto la Corte asegura que las entidades
involucradas se sienten a dialogar y construyan planes efectivos para garantizar la
proteccion de los derechos tutelados en su fallo, situacion comparable con otras
sentencias estructurales como la T-025 de 2004.°

El Alto Tribunal le ordend al Gobierno nacional ejercer la tutoria y repre-
sentacion legal de los derechos del rio en conjunto con las comunidades étnicas
que habitan en su cuenca. Asimismo, obligé al Ministerio de Defensa, a la Policia
Nacional —-Unidad contra la Mineria Ilegal-, al Ejército Nacional de Colombia,
a la Fiscalia General de la Nacidn, a las gobernaciones de Chocé y Antioquia y a
los municipios demandados, en conjunto con los accionantes y con el acompa-
namiento del Ministerio de Relaciones Exteriores, a que disefien e implementen
dentro de los seis meses siguientes a la notificacion de la sentencia, un plan de
accion conjunto para neutralizar y erradicar definitivamente las actividades de
mineria ilegal existentes no solo en el rio Atrato y sus afluentes, sino también en el
departamento de Chocé. Con estas drdenes, la Corte busca que los accionantes y
accionados pasen de una actitud adversarial a una investigativa y asi se encuentre
una nueva definicion del problema y sus soluciones a través del dialogo.

5. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-025 de 2004, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda.
La cual trata la problematica de desplazamiento en Colombia.
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Por otro lado, la Corte obliga a que los representantes legales del rio disefien y
conformen, dentro de los tres meses siguientes a la notificacion de la providencia una
comision de guardianes del rio Atrato, integrada por los dos guardianes designados
(gobierno y comunidades) y un equipo asesor al que deberd invitarse al Instituto
Humboldt y a WWF Colombia, para que aporten su conocimiento y experiencia.
Asimismo, ordena al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, al Ministerio de Defensa, a Codechocd y Corpouraba,
a las Gobernaciones de Chocd y Antioquia, y a los municipios demandados con el
apoyo del Instituto Humboldst, las Universidades de Antioquia y Cartagena, el Instituto
de Investigaciones Ambientales del Pacifico, WWF Colombia, en conjunto con las
comunidades étnicas accionantes, a que dentro del afio siguiente, disefien y pongan
en marcha un plan para descontaminar la cuenca del rio Atrato y sus afluentes, los
territorios riberefos, recuperar sus ecosistemas y evitar danos adicionales al ambiente
en laregion. Segtiin Rodriguez y Rodriguez, involucrar a nuevos actores de la sociedad
civil, como ONGs y academia, es un elemento fundamental de las sentencias dial6-
gicas, al permitir una interaccion directa entre actores claves, la colaboracion entre
el Estado y la sociedad civil con respecto a la problematica, lo que permite generar
alternativas novedosas, potencialmente democratizadoras, para la proteccion judicial
de los derechos vulnerados (Rodriguez y Rodriguez, 2015, p. 32).

Adicionalmente, el fallo muestra su caracter dialogico al estimular mecanismos de
seguimiento participativos a las medidas adoptadas. La Corte le ordena ala Procuraduria
General, ala Defensoria del Pueblo y ala Contraloria General, que realicen un proceso
de acompafiamiento y seguimiento al cumplimiento y ejecucién de todas las drdenes
impartidas, en el corto, mediano ylargo plazo. Dicho proceso debe ser liderado y coor-
dinado por la Procuraduria, que debe conformar un panel de expertos que asesore el
proceso de seguimiento y ejecucion, rendir informes, y estara bajo la supervision general
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca (juez de primera instancia en el tramite
de tutela) y de la Corte Constitucional, quien, en todo caso, se reserva la competencia
para verificar su cumplimiento. De acuerdo con los criterios expuestos en “Juicio a la
Exclusion” estas 6rdenes representan una verdadera sentencia dialdgica de “segui-
miento fuerte” al demostrar una voluntad de la Corte Constitucional de intervenir
de forma activa en el proceso de implementacion para fomentar el cumplimiento
del Estado, al reservar su competencia en la materia (Rodriguez y Rodriguez, 2015).

24  ;Qué implica que la sentencia del rio Atrato
haga parte del activismo judicial dialégico?

A nivel mundial han existido multiples criticas frente al activismo judicial, al con-
siderar esta corriente una verdadera intromision ilegitima de la rama judicial en
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las otras ramas de poder y atentar contra el proceso democratico y el equilibrio de
poderes (Hammer, 2007). Entre estas se destacan las criticas hechas por el estadouni-
dense James Thaye quien asegura, a través de su reconocida teoria “judicial restraint”
(restriccion judicial en espaifiol), que los jueces deben evitar tomar decisiones con
impactos politicos muy fuertes y ser respetuosos de las decisiones democraticas
(Garcia y Verdugo, 2013, p.35).

Es verdad que, al hacer uso de sus atribuciones constitucionales, los jueces
deben analizar cuidadosamente los riesgos de exceder su potestades para no generar
un desequilibrio entre ramas y, sobre todo, atentar contra las entidades elegidas
democraticamente. No obstante, dejar desprotegidos a los ciudadanos frente a las
acciones u omisiones del Estado, sobre todo cuando implica violaciones masivas
de derechos humanos de poblaciones vulnerables como el caso del Rio Atrato, es
impermisible. Asimismo, en el caso especifico, el otorgar derechos a un ecosistema
probablemente no se hubiera dado por decision de otra rama del poder publico. Tal
vez, este importante paso de darle categoria de sujeto de derechos a un ecosistema
no se hubiera dado en el corto plazo si no fuera por la Corte Constitucional.

Asi, si bien, no hay duda que los jueces merecen ser criticados cuando se
extralimitan de sus funciones sin fundamento o rigurosidad, el activismo judicial
dialégico a veces es necesario para la proteccion de las libertades individuales y la
vigencia efectiva del Estado de Derecho (Hammer, 2007) y, en el caso pacifico, la
vigencia de una Constitucion que se resalta por su caracter “verde”. De cualquier
modo, en la sentencia del rio Atrato la Corte impartié 6rdenes abiertas que plan-
tean y dirigen el didlogo necesario entre actores claves para que sean estos quien
tomen las decisiones finales, en vez de otorgar 6rdenes concretas que obligan a
las otras ramas a actuar de determinada manera, lo que si podria considerase una
intromision en el actuar de las otras ramas de poder.

3. Lasentencia T-622 de 2016: sumandose
a una tendencia global naciente y progresista

En la sentencia del rio Atrato no es la primera vez que se habla de los derechos que
debe tener la naturaleza. Actualmente se estd debatiendo la Declaracion Universal de
Derechos de la Madre Tierra en la Organizacion de las Naciones Unidas, impulsada
por el gobierno boliviano y apoyada por varios paises latinoamericanos, que busca
crear un marco juridico que permita proteger los recursos naturales y asegurar el
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bienestar de la humanidad. Esta declaracidn, definiria “la Madre Tierra” como una
comunidad indivisible® vital de seres interdependientes e interrelacionados con un
destino comun (articulo 1), que tiene derecho a la vida y a existir; derecho a ser
respetada; derecho a la regeneracion de su bio capacidad y continuacién de sus ciclos
y procesos vitales libres de alteraciones humanas; derecho a mantener su identidad
e integridad como seres diferenciados, auto-regulados e interrelacionados; derecho
a su salud integral; derecho a estar libre de contaminacidn, entre otros (articulo
2). Paralograrlo, este instrumento internacional, que busca ser el equivalente de la
Declaracion de los Derechos Humanos para la naturaleza, estableceria que todas las
personas somos responsables de respetar y vivir en armonia con la Madre Tierra, y
que, por tanto, estamos en la obligacion de respetar, proteger, conservar, y restaurar
la integridad de sus procesos y equilibrios vitales, asi como garantizar que los dafios
causados por violaciones humanas se rectifiquen (articulo 3).

Estos principios ya son reconocidos en la Constitucién de Ecuador (2008),
denominada globalmente como la Constitucién mas verde del mundo por ser la
primera en consagrar derechos inalienables a la naturaleza, a quien denomina “Pa-
cha mama”. Asi, el articulo 71, que hace parte del capitulo denominado “Derechos
de la naturaleza” de esta Carta Politica, estipula que “La naturaleza o Pacha Mama,
donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente
su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos”.

Tanto la Declaracién Universal de Derechos de la Madre tierra como la
Constitucion ecuatoriana se basan sobre la premisa de que los seres humanos
deberian dejar de concebir la naturaleza como su propiedad cuyo tnico propoésito
es satisfacer las necesidades humanas, para pasar a considerarla como una entidad
independiente, merecedora de derechos sélo por el hecho de existir. Sin embargo,
pocos paises han materializado estos principios en decisiones concretas. El caso
del rio Whanganui, en Nueva Zelanda, es uno de estos.

3.1 Elcaso del rio Whanganui y su relacion
con el caso del rio Atrato

El mas reciente caso de proteccion de los derechos de la naturaleza se dio en Nueva
Zelanda, en marzo de 2017, momento en el que el Parlamento de este pais convir-
ti6 en ley un acuerdo entre la Corona y la comunidad maori Whanganui iwi, que

6. Comunidad compuesta de ecosistemas, comunidades naturales, especies y todas las otras entidades
naturales que existen en el planeta.
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llevaba 140 afios aproximadamente pidiendo el reconocimiento del rio Whanganui
como una entidad viva. El rio Whanganui es el rio navegable mas largo de Nueva
Zelanda, se origina en el Monte Tongariro y termina en el mar Tasmanio, y ha sido
reconocido por su larga historia de proveer el sustento fisico y espiritual de las
comunidades indigenas que habitan su cuenca (Maori Affairs Committee, 2017).

En este caso, la personeria juridica del rio, el tercero mds importante del pais,
implica su reconocimiento como una unidad viva e indivisible (Te Awa Tupua en
lenguaje maori) y concede el derecho a su existencia, a ser mantenido y a prosperar,
junto con la obligacion de que se le respeten todos sus elementos fisicos y metafisi-
cos (Maori Affairs Committee, 2017, p. 2). La necesidad de otorgarle esta categoria
recae en razones muy similares a las del caso colombiano. En las consideraciones del
acuerdo, se reconoce que entre 1880y 1920 la Corona, con muy poco o ninguna con-
sultacion a las comunidades nativas, desarrolld proyectos productivos dafiinos para el
rio, como servicio de transporte de barcos a vapor, asi como extraccion insostenible
de minerales, lo que erosion¢ su calidad ecoldgica, al destruir poblaciones enteras
de peces, y degradar el valor cultural y espiritual del rio (Maori Affairs Committee,
2017, p. 3). Desde 1870 las comunidades indigenas comenzaron a pedirle a los tri-
bunales neozelandeses compensacion y justicia por las afectaciones ocasionadas al
rio. Sin embargo, s6lo hasta 2017, mas de 140 afios después, se les reconocieron sus
peticiones. El acuerdo les otorga 80 millones de délares para compensar las acciones
y omisiones de la Corona; 1 millén de délares adicional para consolidar un marco
legal sélido para la proteccion del rio Whanganui; y 30 millones de délares para la
creacion de un fondo destinado para la restauracion de la cuenca.

Para esto, al igual que el caso del rio Atrato, el rio Whanganui tiene dos
guardianes legales: el gobierno nacional y la comunidad del rio Whanganui, que
conforman conjuntamente una comision de administracioén y proteccién denomi-
nada Te Pou Tupua. Igualmente, se crea un grupo asesor denominado Te Karewao
cuyo proposito es apoyar el Te Pou Tupua. Adicionalmente, igual que en el caso
colombiano, la ley obliga a la creacion de una estrategia colaborativa para llevar
a cabo la proteccion efectiva del rio. Ahora bien, los miembros de el Te karewao
y la estrategia que desarrollaran para llevar a cabo la proteccion del rio esta por
definirse (Maori Affairs Committee, 2017).

Como se puede observar, el caso del rio Whanganui y el caso del rio Atrato son
muy parecidos en cuanto reconocen la intima relacién que existe entre ciertos eco-
sistemas y las comunidades que dependen éstos, tanto fisica como espiritualmente,
e imponen una serie de acciones semejantes para su proteccion, como otorgar dere-
chos y designar guardianes legales comunitarios y gubernamentales que se apoyan
en grupos asesores. Sin embargo, es necesario resaltar una diferencia estructural.
La personeria juridica del caso neozelandés fue reclamada por la comunidad, por
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lo que la ley que le reconoce sus derechos fue un instrumento que reaccion6 ante
peticiones existentes. Es decir, el concepto de derechos de la naturaleza fue intro-
ducido por la comunidad misma, no por el Estado neozelandés. Por el contrario,
en el caso de la sentencia del rio Atrato, hay que resaltar que este paso fue dado
por una entidad ajena al conflicto: la Corte Constitucional. Asi, fue la alta Corte
quien desde su seno decidi6 ir un paso mas alld de lo que estaban pidiendo los
accionantes, el reconocimiento de sus derechos fundamentales, para reconocer la
necesidades que tiene el rio como un entidad independiente y merecedora de dere-
cho. La comparacion con este caso internacional nos demuestra, una vez mas, cémo
la Corte Constitucional colombiana se ha tornado en un verdadero actor activista
que, a través de sus fallos, busca abordar y dar solucion a problemas estructurales,
mas alla de limitarse a reconocer o rechazar las peticiones que llegan a su estrado.

Sin embargo, estos dos casos se diferencian en que el acuerdo con fuerza de ley
que protege el rio Whanganui tiene un beneficio que no contempla el fallo T-622 de
2016: la asignacion presupuestal para llevar a cabo las acciones y planes necesarios
para proteger el ecosistema. Como se vio, el acuerdo designa unos montos especificos
para compensar las comunidades, desarrollar el marco juridico necesario, y llevar a
cabo las acciones de restauracion. Si bien, por ley, no esta dentro de la competencia
de la Corte Constitucional hacer asignaciones presupuestales, si vale resaltar una
duda que se origina de sus érdenes: ;De donde va provenir el presupuesto para
llevar a cabo las 6rdenes del fallo? Si bien la orden décimo primera dispone que el
Gobierno nacional, a través del Presidente de la Republica, el Ministerio de Hacienda
y el Departamento Nacional de Planeacion debera adoptar las medidas adecuadas y
necesarias para asegurar los recursos suficientes y oportunos, que permitan la soste-
nibilidad y progresividad de todas las medidas a implementar para dar cuamplimiento
alo ordenado (Corte Constitucional, T- 622 de 2016, M.P. Palacio Palacio, p. 162),
hay incertidumbre sobre si se van asignar efectivamente los recursos necesarios, y
mas teniendo en cuenta que las entidades que deben llevar a cabo las 6rdenes son
las mismas que perpetraron la vulneracién masiva de derechos.

4. Elagua en Colombia: el rio Atrato
no es el unico en peligro

Colombia es un pais reconocido por su oferta hidrica, que nos ha valido para
posicionarnos histéricamente como el cuarto pais con mas agua a nivel mundial.
No obstante, recientemente la situacion ha cambiado. De acuerdo con un informe
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de la ONU sobre el desarrollo de los recursos hidricos en el mundo ‘agua para
todos - agua para la vida”, para el aio 2015, Colombia ocup6 el puesto numero
24, en razon a que, ahora se tiene en cuenta aspectos como la calidad y la dispo-
nibilidad del recurso. En el periddico de la Universidad Nacional de Colombia se
mencioné que aunque se podria asumir que hay agua ilimitada en términos de
disponibilidad para todos los colombianos, pues contamos con un promedio anual
de precipitaciones muy por encima del promedio mundial, hay aproximadamente
720 mil cuencas hidrograficas y alrededor de 10 rios con caudales permanentes,
el panorama nacional no es tan prometedor. El Estudio Nacional del Agua (ENA)
realizado por el IDEAM en el afio 2014 revela una situacion critica en cuanto al
estado de las fuentes hidricas del pais. Entre las principales conclusiones del es-
tudio se destaca que:

La afectacion a la calidad del agua, expresada en cargas contaminantes de material
biodegradable, no biodegradable, nutrientes, metales pesados y mercurio; se con-
centra en cerca de 150 municipios que incluyen ciudades como Bogotd, Medellin,
Cali, Barranquilla, Cartagena, Ciicuta, Villavicencio, Manizales y Bucaramanga.
Se identificaron 61 sistemas acuiferos, cuya ubicacion geogrdfica coincide con
subzonas caracterizadas por altas presiones de uso, contaminacion, vulnerabili-
dades al desabastecimiento, a la variabilidad y al Cambio Climdtico (Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2015).

De esta manera, el rio Atrato, a pesar de su importancia, no es la tinica fuente
hidrica en peligro en pais. En el departamento de Risaralda la cuenca del rio Otin
se ve afectada por la ganaderia extensiva. La Ciénaga de Ayapel, declarada area
protegida, esta contaminada por mercurio debido a la explotaciéon minera en la
zonas de San Jorge y el Bajo Cauca. El rio Chinchina y la quebrada Manizales son
afectadas por el vertimiento de residuos industriales y aguas residuales. La ciénaga
de Mallorquin ubicada al norte de Barranquilla ha sido afectada por la deforestacion
de manglares. El rio Putumayo presenta problemas de sedimentacion derivada de
los vertimientos de agua domésticas sin tratar. El rio Cesar esta altamente conta-
minado por agroquimicos, vertimientos de aguas residuales y por ser receptor de
residuos solidos, entre otros. Con base en lo anterior, se podria concluir que hay
una desproteccion evidente por parte del Estado y la institucionalidad al omitir
reiterativamente las normas constitucionales e internacionales que demandan la
proteccion del medio ambiente y los recursos hidricos.

Las fuentes hidricas se deberian mantener, conservar, proteger y restaurar
por su valor individual y los servicios que prestan al hombre. Sin embargo, se
podria argumentar que solo se procede con semejante vehemencia cuando media
un fallo y una orden de alguna de las cuatro altas Cortes. Es decir, la proteccion y
conservacion medioambiental en Colombia se materializa e impulsa a través fallos
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emitidos por jueces activistas, que pretenden evitar el deterioro acelerado de los
ecosistemas y recursos naturales. Evidencia de lo anterior es el caso del rio Bogota,
el cual llegé a tal estado de degradacién que es considerado como una verdadera
catastrofe ambiental, ecoldgica y social. El rio que pasa por la capital presenta ni-
veles alarmantes de contaminacion derivada de vertimientos de aguas residuales
domésticas e industriales, malas practicas agropecuarias e inadecuado manejo de
basuras, por parte de los habitantes de la zona e industrias aledafias. La omisién
por mas de 30 afios por parte de las autoridades llevo al Consejo de Estado en el
2014 a reconocer que es:

(...) uno de los sistemas hidricos mds contaminados del mundo y que acusa un
grave deterioro ecoldgico y dafio a su ecosistema (...), hay un serio problema de
ordenamiento territorial y uso del suelo en el departamento y los municipios con
los cuales existe una influencia reciproca el rio y hay ausencia de voluntad politica
del Estado en lo relacionado especificamente con la Nacion para poner en marcha
una politica publica ambiental (Consejo de Estado, Sentencia del 28 de marzo
de 2014, C.P. Marco Antonio Velilla).

Razones que motivaron a los jueces a ordenar el mejoramiento ambiental y
social de la cuenca, mejorar la calidad del agua, conservar y proteger los procesos
hidrolégicos, los ecosistemas y la biodiversidad y garantizar la articulacion insti-
tucional en la recuperacién y mantenimiento de la cuenca.

Es contradictorio con la Constitucién y el Estado Social de Derecho que
un pais tan rico en materia ambiental, que es considerado es el quinto entre los
diecisiete paises mas megabiodiversos del mundo, y que cuenta con bosques
naturales y paramos en cerca del 53% de su territorio —que aportan agua al 70%
de la poblacién nacional- en los que habitan mas de 54.871 especies animales y
vegetales, existen 341 tipos de ecosistemas diferentes y 32 biomas terrestres, no
logre proteger y conservar su patrimonio natural. Esto nos permite preguntarnos;
;Qué valor le damos al medio ambiente? ;En donde se encuentra la verdadera
riqueza de Colombia? La sentencia del rio Atrato es sin duda un precedente
fundamental en aras de revertir la situacion de los rios en el pais, y posiblemente
en el futuro cercano se podran trasplantar las acciones, lecciones y aprendizajes
en la recuperacion, restauracidn, proteccion y mantenimiento de otras fuentes
hidricas que se encuentran en peligro.
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5. Conclusiones: el futuro del ambiente

No es erréneo decir que Colombia ha abusado de la sobreoferta yla disponibilidad
casi ilimitada de recursos con los que cuenta. Con mas de 200 aflos como republica
independiente y varias cartas politicas, inicamente hasta 1991 se preocup6 por
crear un marco constitucional ambiental efectivo. De éste se ha valido la Corte
Constitucional para defender y garantizar, a través de multiples fallos, la proteccion
del medio ambiente. El ejemplo méas emblematico de esto es sin duda la sentencia
del rio Atrato.

Sin embargo, el tema ambiental es cada vez mas relevante, su proteccion sobrepa-
sa el caracter constitucional al convertirse un asunto supranacional. Es fundamental
que todas las entidades del Estado, en especial el Sistema Nacional Ambiental, y no
solo la Corte Constitucional, como tltima instancia, se articulen de manera concreta
para conservar, proteger y recuperar efectivamente los ecosistemas y los recursos
naturales. Asumir un rol activo es primordial, puesto que, en lo que respecta a la
relacion del hombre y el ambiente nos enfrentamos a una gran incertidumbre. No
sabemos qué pasara si en el mediano plazo no hay disponibilidad de agua, ni si
da la sexta extincién masiva de especies animales, ni como nos adaptaremos a las
nuevas condiciones climaticas si el cambio climdtico contintia progresando, ni qué
significa pasar a la era geoldgica denominada como antropoceno, ni si sera posible
abastecer la poblacion creciente de personas con los recursos disponibles, ni qué
pasara si desaparecen los nevados, o si aumenta el nivel del mar.

Adicionalmente hay que tener en cuenta que el proceso de construccion de
paz en el que nos encontramos le estd apuntando a un desarrollo econémico mas
competitivo y de gran escala. La gran paradoja de la implementacién de los Acuerdos
sera sus posibles implicaciones en los recursos naturales del pais ya que las zonas
prioritarias para implementacion del Acuerdo de paz se cruzan con areas de enor-
me importancia ambiental (PNUD, 2014). De hecho, mas 90% de los municipios
con prioridad en el pos-acuerdo tienen alguna figura de proteccion o regulacion
de uso, y 48% de las tierras ya se encuentran afectadas por erosion, condicién que
aumenta riesgos de deslizamientos y de pérdida del capital basico para una reforma
rural integral: el suelo (PNUD, 2014).

Por esto, de la incorporacion adecuada de consideraciones de sostenibilidad
ambiental en la planificacion e implementacion de los Acuerdos, dependerd que el
posconflicto se convierta en una oportunidad para desarrollar verdaderos modelos
sostenibles en el pais. Lo anterior requerira un fortalecimiento significativo de las
capacidades politicas, técnicas y financieras del gobierno nacional y los gobiernos
locales para responder a tiempo con acciones adecuadas.
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En este sentido, aunque la sentencia del rio Atrato es un paso enorme hacia
una vision mas proteccionista del ambiente y sienta un precedente hito en la juris-
prudencia colombiana, es fundamental que todos, incluyendo a la sociedad civil y
a la academia, se monten en la ola ambientalista, y trabajen en pro de los recursos
que nos permiten existir como especie.
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Epilogo

os desarrollos de la Corte Ambiental no son una nueva especialidad del
derecho o una nueva rama. Son, al contrario, el esfuerzo por conectar
esferas juridicas que parecerian estar en ambitos muy distantes.

No es casualidad que este esfuerzo contra la compartimentacion

—-muy propia del pensamiento occidental- se desarrollara justamente

alrededor de preocupaciones ambientales y en didlogo con grupos y comunidades

con enfoques y miradas del mundo muy diversas. Tampoco es extraio, entonces,

que este fino tejido hermenéutico gira alrededor de la proteccion de los ecosistemas

que funcionan a partir de la interdependencia de todos sus elementos. Los pueblos

indigenas y las comunidades afrocolombianas han permeado esta logica a través

de principios como la indivisibilidad de los derechos y la relacion intrinseca entre
naturaleza y cultura.

La Corte Ambiental exploré relaciones entre derechos que antes eran segu-
ramente improbables, como entre el ambiente y la descentralizacion, el ambiente
y la democracia directa, el ambiente y la igualdad, y el ambiente y la cultura. Los
distintos capitulos de este libro sondean muchos de estos nuevos enfoques.

Los analisis presentados en los textos de este libro atraviesan multiples senten-
cias de la Corte Constitucional. Algunas que fueron destacadas de manera particular
son muy buenos ejemplos para mostrar el caracter integrador y el analisis sistémico
del abordaje constitucional de temas ambientales.

La sentencia que tutela los derechos de pueblos indigenas afectados por la
expansion de un puerto de la empresa carbonifera Cerrejon (T-704 de 2016),
desagrega en dos elementos el concepto de Justicia Ambiental: la distribucién de
cargas y la participacion efectiva. Y la afluencia de estos elementos no depende de
la presencia fisica de las comunidades sobre un pedazo de tierra mas alld o mas aca
de la linea que encierra el poligono de la obra. Para la Corte, una decision que se
deriva de la justicia ambiental parte del balance cuidadoso y diferencial de impactos
ambientales, culturales, sociales y econémicos.

Por otro lado, la sentencia que despoja las dudas frente a la competencia de
los municipios de excluir la mineria de su territorio lo hace desde el prisma del
caracter constitucional del derecho al ambiente sano (T-445 de 2016). Desde esta
perspectiva, se opaca el optimismo que despertaron durante décadas los megapro-
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yectos como opciones de desarrollo. La Corte plantea la necesidad de repensarse
alternativas creativas y se inspira en las caracteristicas que Arturo Escobar propone
para el post-desarrollo, entre otras, su fundamentacion en la interculturalidad, su
diversidad de visiones y propuestas, y la superacion de las visiones dualistas entre
lo viviente y lo no viviente, y lo humano y lo no humano.

En la primera decisién que explicitamente se le reconocen derechos a un Rio,
el Atrato, la Corte ademas otorga derechos bioculturales a las comunidades de
la cuenca que lo habitan (T-622 de 2016). Estos derechos, que no separan entre
naturaleza y cultural, reconocen a las comunidades, de manera colectiva, ejercer
tutela sobre sus territorios y recursos naturales.

Abordar exhaustivamente las innovaciones de la Corte Ambiental no seria
nunca una pretension realista para un libro. Muchisimas otras conexiones intere-
santes estan siendo destacadas en otros circulos y esperamos, desde la Fundacién
Boll, poder seguir aportando a este debate, entre otros, estimulando la reflexion
sobre, entre otros, los siguientes campos:

En la coyuntura de construccién de paz por la que atraviesa Colombia, el
ambiente es un sujeto fundamental, tanto por los dafos y riesgos que le generd la
guerra, como por los que supone el posacuerdo. En ambos escenarios hay impor-
tantes retos para el ambiente y todos los demas derechos relacionados. Los pueblos
indigenas lograron que el derecho estatal reconociera que su reparacion colectiva
solo podria ser integral si el territorio mismo es considerado como victima y a la
vez, reparado.

Por otro lado, asi como las cargas ambientales deben analizarse diferen-
cialmente entre distintas comunidades urbanas y rurales, étnicas y no étnicas,
también es preciso profundizar en los impactos diferenciados de las mujeres y
en su participacion. ;Coémo se han visto afectadas las mujeres por los dafos am-
bientales? ;Tienen oportunidades reales de participar en igualdad de condiciones
que los hombres en las decisiones que afecten sus territorios y en la construcciéon
de alternativas?

Al reto de analizar y decidir de manera diferencial las cargas, se suma el desafio
de encontrar soluciones que no dividan, sino que articulen a la ciudadania. Un
buen ejemplo es el de los mecanismos de participacion de comunidades étnicas y
no étnicas. Las primeras cuentan con los derechos a la consulta y el consentimiento
previo, libre e informado; las segundas han avanzado terreno en mecanismos de
participacion como las consultas populares que se anclan en la autonomia de las
entidades territoriales. ;Como pueden dialogar ambos mecanismos y competen-
cias? ;Como pueden comunidades étnicas y no étnicas unirse en la protecciéon
del territorio?
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La Corte Constitucional tiene el gran reto de cuidar los cimientos que dejé la
Corte Ambiental y continuar desarrollando una jurisprudencia digna de represen-
tar un pais megadiverso como Colombia en su proceso de construccion de paz.
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