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Bogota, D.C., diez (10) de noviembre de dos mil dieciséis (2016).

1 Ministerio de Interior, Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Ministerio de Minas y Energia,
Ministerio de Defensa Nacional, Ministerio de Salud y Proteccion Social, Ministerio de Agricultura, Ministerio
de Vivienda, Ciudad y Territorio, Ministerio de Educacién, Departamento para la Prosperidad Social,
Departamento Nacional de Planeacion, Agencia Nacional de Mineria, Agencia Nacional de Licencias
Ambientales, Instituto Nacional de Salud, Departamentos de Choc6 y Antioquia, Corporacion Auténoma
Regional para el Desarrollo Sostenible del Chocé -Codechoc6-, Corporacion para el Desarrollo Sostenible del
Urabé -Corpourabé-, Policia Nacional — Unidad contra la Mineria llegal, Instituto Geogréafico Agustin 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, Municipios de
Acandi, Bojaya, Lloro, Medio Atrato, Riosucio, Quibd6, Rio Quito, Unguia, Carmen del Darién, Bagado,
Carmen de Atrato y Yuto (Chocd), y Murindd, Vigia del Fuerte y Turbo (Antioquia).



La Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Aquiles Arrieta Gomez (e), Alberto Rojas Rios y Jorge Ivan
Palacio Palacio, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, profiere la siguiente:

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos proferidos por el Consejo de
Estado -Seccion Segunda, Subseccion A-, y el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca -Seccion Cuarta, Subseccion B-, en la accion de tutela
instaurada por el Centro de Estudios para la Justicia Social “Tierra Digna” 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 Choco (FISCH) y otros, contra la Presidencia de la Republica, el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y otros.

I. ANTECEDENTES.
1. Contexto.

El departamento del Chocd, lugar donde se desarrollan los hechos de la presente
accion de tutela, tiene una extension de 46.530 km? lo que equivale al 4.07% del
total de extension de Colombia. En su organizacion territorial estd conformado
por 30 municipios distribuidos en 5 regiones: Atrato, San Juan, Pacifico Norte,
Baud6 (Pacifico Sur) y Darién?. Es un territorio donde confluyen multiples
grupos raciales, cuenta con una poblacion cercana a los 500.000 habitantes de los
cuales el 87% de la poblacion es afrodescendiente, 10% indigena y 3% mestiza.
En su composicion, el 96% de la superficie continental estd constituida por
territorios colectivos de 600 comunidades negras agrupados en 70 consejos
comunitarios mayores con 2.915.339 hectareas tituladas y 120 resguardos
indigenas de las etnias Embera-Dobida, Embera-Katio, Embera-Chami, Wounan
y Tule, que corresponden a 24 de los 30 municipios del Chocd; el 4% restante
estd habitado por poblacion campesina mestiza.

El Chocd se asienta en una de las regiones mas biodiversas del planeta
conocida como el Chocé biogeogréfico®, es uno de los territorios mas ricos en

2 Censo General 2005: “Proyecciones Nacionales y departamentales de poblacién 2005-2020”. Departamento
Nacional de Estadistica, DANE, 2010.

3 EI Choco biogeografico es una region biogeografica neotropical (himeda) localizada desde la region del
Darién al este de Panama, a lo largo de la costa pacifica de Colombia y Ecuador, hasta la esquina noroccidental
de Per(. EI Choco biogeogréfico incluye ademas la region de Urabd, un tramo de litoral caribefio en el noroeste
de Colombia y noreste de Panama, y el valle medio del rio Magdalena y sus afluentes Cauca-Nechi y San
Jorge. El Choco biogeografico cubre 187.400 km?. El terreno es un mosaico de planicies fluvio-marinas,
llanuras aluviales, valles estrechos y empinados y escarpes montafiosos, hasta una altitud de aproximadamente
4.000 msnm en Colombia y méas de 5.000 msnm en Ecuador. Las planicies aluviales son jovenes, desarrolladas
y muy dinamicas: San Juan, Atrato, San Jorge, Cauca-Nechi y Magdalena. La alta pluviosidad, la condicion



diversidad natural, étnica y cultural de Colombia y alberga cuatro regiones de
ecosistemas hamedos y tropicales, en donde el 90% del territorio es zona
especial de conservacién® y cuenta con varios parques nacionales como “Los
Katios”, “Ensenada de Utria” y “Tatama”. Asimismo, posee un gran valle
ubicado de sur a norte, a través del cual corren los rios Atrato, San Juan y
Baudé. La cuenca del rio Atrato con 40.000 km? representa poco mas del 60%
del area del departamento y es considerada una de las de mayor rendimiento
hidrico del mundo. El rio San Juan (15.000 km?) por su parte, corre en
direccion norte-sur y desemboca en el Océano Pacifico: es uno de los rios mas
ricos del mundo en recursos maderables y minerales. Por su parte, el rio Baudd
(5.400 km?) corre paralelo al San Juan, entre este y el Litoral Pacifico.

El rio Atrato es el mas caudaloso de Colombia y también el tercero mas
navegable del pais, después del rio Magdalena y del rio Cauca. El Atrato nace
al occidente de la cordillera de los Andes, especificamente en el Cerro Plateado
a 3.900 metros sobre el nivel del mar y desemboca en el golfo de Uraba, en el
mar Caribe. Su extensién es de 750 kilémetros, de los cuales 500 son
navegables. La parte méas ancha del rio tiene una longitud de 500 metros y en
cuanto a la parte mas profunda se estima cercana a los 40 metros. Recibe mas
de 15 rios y 300 quebradas; entre los principales se cuentan: el Andagueda,
Baté, Bojaya, Buchadd, Cabi, Cacarica, Capa, Domingodd, Napipi, Negua,
Muguindd, Murri, Opogodd, Puné, Quito, Salaqui, Sucio, Tagachi y Truando.

La cuenca del rio Atrato se encuentra delimitada al este por la cordillera
occidental y al oeste por las serranias del Baud6 y del Darién, al sur se
encuentra la divisoria de aguas con el rio San Juan definida por el istmo de
Istmina. Es rica en oro, maderas y se considera una de las regiones con mayor
fertilidad para la agricultura. La cuenca hidrogréfica del rio Atrato la integran
comunidades étnicas que habitan en los municipios de Acandi, Bajo Atrato,
Riosucio, Bojaya, Lloro, Medio Atrato, Quibdo, Rio Quito, Unguia, Carmen
del Darién (Curvaradd, Domingodé y Bocas), Bagado, Carmen de Atrato, en
Choco; y Murindo, Vigia del Fuerte y Turbo, en Antioquia.

Las riberas del Atrato son el hogar de multiples comunidades afrocolombianas
e indigenas, entre ellas las demandantes, que las han habitado ancestralmente,
en donde también existen comunidades mestizas descendientes de migrantes de
diversas regiones del pais. Entre las formas tradicionales de vida vy
sostenimiento propias de estas comunidades se destacan la mineria artesanal, la
agricultura, la caza y la pesca, con las que aseguraron por siglos un
abastecimiento total de sus necesidades alimentarias.

Algunas de estas actividades -que permanecieron intactas hasta la década de los

tropical y su aislamiento (separacion de la cuenca amazonica por la Cordillera de los Andes) han contribuido
para hacer de la region del Chocé biogeografico una de las més diversas del planeta: 9.000 especies de plantas
vasculares, 200 de mamiferos, 600 de aves, 100 de reptiles 120 de anfibios. Hay un alto nivel de endemismo:
aproximadamente el 25% de las especies de plantas y animales.

4 Gran parte del departamento del Chocé ha sido declarado reserva forestal de caracter nacional por la Ley 2 de
1959.



ochenta- eran principalmente: (i) la agricultura, realizada por medio del
sembrado y labrado programado de plantaciones de diversos alimentos como
maiz, arroz, chontaduro, cacao, cocotero, pacd, caimitos, guamas, cafia de
azucar y platano; vy, (ii) la pesca, por medio de flechas, atarrayas y rusticas
herramientas; (iii) la mineria artesanal aplicando diversos métodos ancestrales
de extraccion de oro y platino.

Las comunidades han hecho de la cuenca del rio Atrato no solo su territorio,
sino el espacio para reproducir la vida y recrear la cultura; se encuentran
asentadas -a lo largo del alto y medio Atrato- y estan organizadas a través de
los siguientes Consejos Comunitarios: (i) el Consejo Comunitario Mayor de la
Organizacion Popular Campesina del Alto Atrato -Cocomopoca- que esta
integrado por 3.200 familias afrodescendientes congregadas en 43
comunidades con 73.000 hectareas tituladas como territorios colectivos®; (ii) el
Consejo Comunitario Mayor de la Asociacion Campesina Integral del Atrato -
Cocomacia- compuesto por 120 comunidades afrodescendientes con 695.245
hectareas tituladas como territorios colectivos®, asi como la Asociacion de
Consejos Comunitarios del Bajo Atrato -Asocoba- y el Foro Inter-étnico
Solidaridad Choc6 -FISCH- (compuestos por 47 organizaciones), quienes han
habitado en sus territorios ancestralmente y en los que han establecido sus
formas tradicionales de vida a través de la agricultura, la caza, la pesca y la
mineria artesanal, actividades con las que garantizan su abastecimiento total de
alimentos, que ahora -a juicio de los accionantes- se encuentra en peligro por el
desarrollo intensivo de actividades mineras y de explotacion forestal ilegales,
en una region que ha sufrido los rigores de la guerra y del desplazamiento
forzado en el marco de la intensificacion del conflicto armado interno.

Adicionalmente, la exclusion social en Chocé tiene profundas raices historicas
debido a que tras la independencia no se construyeron instituciones politico-
administrativas incluyentes sino puramente extractivas, con muy pocos controles,
lo que ha favorecido la corrupcién desde tiempos coloniales.

En la actualidad, el departamento del Chocd presenta indices de poblacién
segun los cuales, el 48.7% vive en condicidn de pobreza extrema. De acuerdo
al indice de Necesidades Basicas Insatisfechas -NBI- que mide si las
necesidades basicas de la poblacion se hallan cubiertas de acuerdo a unos
criterios minimos en las diferentes regiones del pais, se encuentra que para esta
regién es del 82.8%, el mas alto del pais, dentro del cual cerca del 79% de sus
habitantes presenta al menos una NBI, por lo que tienen el indicador méas bajo
en calidad de vida del pais con el 58% frente al promedio nacional que es del
79%/.

2. Hechos motivo de la solicitud de amparo.

5 Segln Resolucion del INCODER Num. 2425 de 2011.
® Seglin Resolucion del INCORA, hoy Agencia Nacional de Tierras, Nim. 04566 de 1997.
" DANE. Censo General 2005.



2.1. En este contexto, manifiesta la representante de las comunidades étnicas
demandantes que la accion de tutela se interpone para detener el uso intensivo
y a gran escala de diversos métodos de extraccién minera y de explotacion
forestal ilegales, que incluyen maquinaria pesada -dragas y retroexcavadoras- y
sustancias altamente toxicas -como el mercurio- en el rio Atrato (Chocd), sus
cuencas, ciénagas, humedales y afluentes, que se han venido intensificando
desde hace varios afios y que estan teniendo consecuencias nocivas e
irreversibles en el medio ambiente, afectando con ello los derechos
fundamentales de las comunidades étnicas y el equilibrio natural de los
territorios que habitan.

2.2. Refiere que la explotacion minera mecanizada -que se viene desarrollando
a gran escala de forma ilegal desde finales de la década de los noventa por
diferentes actores- afecta principalmente la cuenca alta y media del rio Atrato
(e incluso su desembocadura en el golfo de Uraba), asi como sus afluentes
principales, en particular, el rio Quito, el rio Andagueda (territorio de
Cocomopoca), el rio Bebara y el rio Bebarama (territorio de Cocomacia);
concretamente, a través del uso de maquinaria pesada como dragas de succion -
también llamadas por los locales “dragones”-, elevadores hidraulicos vy
retroexcavadoras, que a su paso destruyen el cauce del rio y realizan
vertimientos indiscriminados de mercurio y otras sustancias e insumos
requeridos para el desarrollo de estas actividades en el Atrato y sus afluentes,
ademas de la dispersion de vapores que arroja el tratamiento del mencionado
quimico en los entables mineros.

2.3. Indica que los aprovechamientos mineros ilegales que se realizan en el rio
Atrato, sus afluentes y territorios contiguos, que para 2013 segun datos de
Codechoco -la autoridad ambiental regional- se estimaron en 200 entables
mineros y aproximadamente 54 dragas en operacion, se caracterizan por la
extraccion de metales preciosos, en especial oro y platino, para lo que se
emplean distintas modalidades de explotacion con maquinaria pesada.

La primera forma es la mineria aluvial que supone la extraccion directa de
metales del lecho de los rios por medio de dragas de succién y aplicacién de
mercurio; la segunda forma es la mineria de veta a cielo abierto por medio del
uso de retroexcavadoras que levantan grandes capas de tierra, dando con ello
apertura a perforaciones profundas en las que se utiliza también el mercurio
para lograr la separacion del mineral.

2.4. En igual sentido, afirma que entre los factores de contaminacion asociados
a las actividades de extraccién minera ilegal en la cuenca del rio Atrato, uno de
los mas graves es el vertimiento de mercurio, cianuro y otras sustancias
quimicas toxicas relacionadas con la mineria, lo que representa un alto riesgo
para la vida y la salud de las comunidades toda vez que el agua del rio es
utilizada para el consumo directo, es la fuente principal para la agricultura, la
pesca y para las actividades cotidianas de las comunidades. En consecuencia,
considera que la contaminacion del rio Atrato estd atentando contra la



supervivencia de la poblacion, los peces y el desarrollo de la agricultura que
son elementos indispensables y esenciales de alimento en la region, que es el
lugar en donde las comunidades han construido su territorio, su vida y recrean
su cultura.

Resalta que la situacion de crisis ambiental que se ha desencadenado como
consecuencia de las actividades resefiadas tiene efectos draméticos en la
pérdida de vidas de poblacion infantil indigena y afrodescendiente. Segun
varios informes de la Defensoria del Pueblo®, en las comunidades indigenas de
Quiparadd y Juinduur, las cuales se situan en la subregion del bajo Atrato
(Riosucio), durante el afio 2013 se constatd la muerte de 3 menores de edad y
la intoxicacién de 64 mas por ingerir agua contaminada. De igual forma, el
pueblo indigena Embera-Katio, que se encuentra ubicado en la cuenca del rio
Andagueda -afluente del Atrato-, en el afio 2014 report6 la muerte de 34 nifios
por razones similares.

Respecto de las comunidades afrocolombianas, afirma que como consecuencia
de la contaminacion producida por actividades de explotacion minera y forestal
ilegales se viene presentando una creciente proliferacion de enfermedades
como diarrea, dengue y malaria en las mismas de acuerdo a los informes
resefiados de la Defensoria del Pueblo®. A la situacion anteriormente descrita,
afiaden que la region no cuenta con un sistema de salud adecuado para atender
estas enfermedades ni a los colectivos étnicos.

2.5. Adicionalmente, sefiala que la explotacion forestal se caracteriza por la
utilizacion de maquinaria pesada, de sustancias quimicas para inmunizar la
madera y por la construccion de canales artificiales para el acarreo de la
misma, acciones que han puesto en peligro de extincion a las especies vivas de
la zona -tanto vegetales como animales- y han cambiado el curso natural de los
rios -afectando sus ciénagas y humedales-, lo que implica graves consecuencias
para la subsistencia de las colectividades alli asentadas. De hecho, aduce que
de los 18 brazos navegables que tiene el rio Atrato, hoy en dia solo es posible
la navegabilidad en uno de ellos, a causa del taponamiento y sedimentacion de
las fuentes hidricas producido por la inadecuada disposicion de las maderas y
sus desechos.

2.6. Afirma que a pesar de los varios llamados de urgencia -incluido el de la
Defensoria del Pueblo que en septiembre de 2014 declar6 una emergencia
humanitaria y ambiental en Chocoé-, resulta altamente preocupante que las
instituciones estatales competentes, entre ellas la Presidencia de la Republica y
los Ministerios de Salud, Ambiente, Minas, Agricultura, Vivienda, Educacion,
Defensa, el Instituto Nacional de Salud y los departamentos de Choco y
Antioquia, entre otros, no hayan realizado acciones integrales para enfrentar y

8 Escrito de tutela. Cuaderno Principal, folio 20 y ss. También véase: Defensoria del Pueblo. Defensoria
Delegada para los Derechos Colectivos y del Ambiente: “Mineria de hecho en Colombia” (2010); y “Critica
situacion de derechos humanos en Choc6 por impacto de la mineria ilegal y enfrentamientos entre grupos
criminales” (2014).

% [dem.



dar solucion a esta grave situacion que amenaza la calidad de las aguas del rio
Atrato, sus principales afluentes, la existencia de sus bosques y de su
poblacion.

2.7. En el mismo sentido, denuncia el completo abandono del Estado
colombiano en materia de infraestructura basica en la region, que no cuenta con
sistemas de acueducto, alcantarillado o disposicion final de residuos. A este
respecto, se indica que la falta de un sistema adecuado y eficiente de
abastecimiento de agua potable y saneamiento basico profundiza las
consecuencias de las actividades de explotacidn descritas, ya que no se cuenta
con rellenos sanitarios ni otros mecanismos de disposicion final y tratamiento
de basuras, las cuales en su mayoria se ubican a cielo abierto o son arrojadas al
rio Atrato y sus afluentes.

2.8. Reitera que desde hace varios afios las colectividades y sus representantes
han alertado sobre la urgencia de proteger y garantizar la vida digna de las
comunidades étnicas -afrocolombianas e indigenas- que habitan a lo largo de la
cuenca del Atrato, sin que haya habido acciones concretas por parte del Estado.
Agrega que en la actualidad los problemas denunciados se han profundizado al
punto de configurar una crisis sin precedentes, originada en la contaminacion
de las aguas por sustancias toxicas, erosion, empalizadas que restringen la
movilidad, acumulacion de basuras, sedimentacion intensiva, vertimiento de
residuos solidos y liquidos al rio, deforestacién, taponamiento de subcuentas y
brazos de navegacion, y peéerdida de especies; todo esto, en medio de un
escenario histérico de conflicto armado.

Puntualiza que las multiples afectaciones ambientales, sociales y en salud que
vienen produciendo la explotacion minera y forestal ilegal que se realiza en el
rio Atrato, ha motivado la creacién de algunos espacios de concertacion
institucional como la denominada “Mesa Minera Interinstitucional”, que no
han funcionado en la medida en que no estdn abordando las politicas
estructurales que requiere el departamento del Choc6 para superar esta crisis
socio-ambiental ocasionada por la mineria, ni las medidas que se necesitan para
alcanzar la proteccion de los derechos de las comunidades, entre ellas las
accionantes.

2.9. También destaca que se han presentado varias acciones populares, algunas
de las cuales se encuentran en curso desde hace varios afos y otras han sido
falladas a favor de las comunidades étnicas, sin que con ello se haya logrado
articular la accion estatal para salvaguardar a las poblaciones y emprender la
recuperacion de los rios. Por altimo, sefiala que dichas reclamaciones judiciales
no han sido efectivas: con el paso del tiempo esta grave problemética que
enfrentan las comunidades se ha incrementado de forma exponencial, lo que ha
llevado a una vulneracién masiva y sistematica de sus derechos.

2.10. En sintesis, solicita al juez constitucional que se tutelen 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, y en consecuencia, se emitan una serie de érdenes y medidas que
permitan articular soluciones estructurales ante la grave crisis en materia de
salud, socio-ambiental, ecoldgica y humanitaria que se vive en la cuenca del rio
Atrato, sus afluentes y territorios aledarios.

3. Tramite de instancia y argumentos de las entidades demandadas.

3.1. La tutela fue presentada por los demandantes el veintisiete (27) de
enero de 2015 ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Este,
mediante auto del mismo dia avocd conocimiento de la accion y ordeno
notificar a las entidades demandadas para que pudieran ejercer su derecho
de defensa. Como resultado de dicho trAmite se obtuvieron las respuestas
que se resefian a continuacion:

3.2. En su escrito de contestacion, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible solicita denegar el amparo reclamado por los actores. Manifiesta que
carece de legitimacion en la causa por pasiva, porque de conformidad con el
Decreto 3570 de 2011'° no tiene a su cargo las funciones de expedir las
licencias ambientales ni tampoco puede ejercer ningun tipo de control en
relacion con los hechos que sustentan la accion de tutela.

Adicionalmente, que corresponde al Ministerio dirigir el SINA -Sistema
Nacional Ambiental- cuyo objeto es asegurar la adopcion y ejecucion de
politicas, planes, programas y proyectos ambientales, pero que la competencia
concreta para tomar acciones respecto de los hechos denunciados recae en otras
entidades como el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio-Viceministerio
de Agua y Saneamiento basico, en materia de servicios publicos domiciliarios;
la Agencia Nacional de Licencias Ambientales -ANLA-, en materia de
licencias para actividades mineras; las Corporaciones Auténomas Regionales
con jurisdiccion en la zona, en materia de aprovechamiento forestal; y
finalmente, en las autoridades territoriales que ejercen facultades de policia.

3.3. El Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, manifiesta que el articulo
365 de la Constitucion y la Ley 142 de 1994'! realizaron una precisa
distribucion de competencias en materia de servicios publicos domiciliarios
entre la nacion, los departamentos y los municipios. Que en esa medida, al
gobierno nacional solo le corresponde -en forma general- brindar apoyo
financiero, técnico y administrativo a las entidades prestadoras de servicios
publicos; por su parte a los departamentos les competen las funciones de apoyo
y coordinacion, y al nivel municipal la formulacion y ejecucion de proyectos,
toda vez que de acuerdo a la Ley de servicios publicos (articulo 5°), son estos
ultimos los responsables de asegurar la prestacion efectiva de estos Gltimos a
sus habitantes, funciones que no estan a cargo del Ministerio de Vivienda.

10 «por el cual se modifican los objetivos y la estructura del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.”
11 «por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones.”



En conclusion, solicita: (i) se niegue la accion de tutela al configurarse en el
presente caso la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
teniendo en cuenta que el Ministerio de Vivienda no es competente para
conocer de las pretensiones formuladas por los accionantes y no se ha
vulnerado ni amenazado derecho fundamental alguno; y (ii) se declare la
improcedencia de la accidn por existir otros medios de defensa judicial.

3.4. El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural solicita se le desvincule
del tramite de la presente tutela, y en subsidio se declare improcedente el
amparo, por existir falta de legitimacion en la causa por pasiva. Indica que con
fundamento en el articulo 59 de la Ley 489 de 19982 y en el Decreto 1985 de
20132 al Ministerio de Agricultura como cabeza del sector agropecuario le
corresponde cumplir funciones de direccion, coordinacién y evaluacion de
politicas agropecuaria, pesqueray de desarrollo rural.

Igualmente sefiala que aunque efectivamente al Ministerio le compete trazar
politicas publicas en materia de seguridad alimentaria, la ejecucion de estas
corresponde a otras entidades gubernamentales adscritas a esta cartera
ministerial como son el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -INCODER-,
y al Departamento de la Prosperidad Social -DPS- adscrito a la Presidencia de
la Repdblica, cuya participacion en la implementacion de tales politicas es
integral, por lo que al no existir nexo de causalidad entre los hechos relatados
por la parte accionante y las acciones u omisiones del Ministerio de Agricultura
y Desarrollo Rural, la presunta responsabilidad que se pretende endilgar no
tiene ninguna justificacion juridica o material.

3.5. El Ministerio de Minas y Energia estima que la accion de tutela no es
procedente en el presente caso por existir otros medios de defensa judicial. En
primer lugar, afirma que el Centro de Estudios “Tierra Digna” instaurd proceso
de restitucion de tierras ante el Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en restitucion de tierras de Quibdo, en el que solicitdé como
medida cautelar la suspensidn del estudio y tramite de varias solicitudes y
titulos mineros, peticién que le fue denegada mediante auto del 1° de julio de
2014.

En cuanto a la suspensién de los contratos de concesion minera, advierte que el
Titulo Il del Capitulo V del Cddigo de Minas establece los eventos en que
puede suspenderse la concesion minera y agrega que de conformidad con lo
sefialado en el Decreto 4134 de 20114, la autoridad minera del pais es la
Agencia Nacional de Mineria -ANM- y no el Ministerio de Minas y Energia,
por lo que debe ser ante la agencia que se debe acudir para decidir sobre la
suspension de la concesion minera.

12 «Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional,
se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los
numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones.”

13 «Por el cual se modifica la estructura del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y se determinan las
funciones de sus dependencias.”

14 «por el cual se crea la Agencia Nacional de Mineria, ANM, se determina su objetivo y estructura organica.”
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Finalmente, sostiene que dentro del marco de ejecucidén de la politica de
formalizacién y cumplimiento de los acuerdos del paro minero del Choco
realizado en 2013, esta adelantando continuamente mesas de trabajo con la
poblacidn a través de la Direccion de Formalizacion Minera. Afirma que estas
labores han dado buenos resultados en el periodo 2013-2014, con lo que queda
demostrado que el Ministerio ha sido garante al formular politicas serias de
mineria sostenible para todas las comunidades.

3.6. El Ministerio de Salud y Proteccion Social solicita se declare improcedente
el amparo. Sefiala que en ejercicio de sus funciones de seguimiento y
evaluacion del cumplimiento de politicas pablicas en materia de calidad del
agua para consumo humano, ha definido mediante el Plan Decenal de Salud
Publica -Salud Ambiental- una serie de metas a 2021 para enfrentar la
problematica de agua potable, enfermedades y proteccion del medio ambiente
dentro de los componentes “Habitat Saludable” y de “Situaciones de Salud
relacionadas con factores ambientales”.

Asimismo, aduce que para el departamento del Chocd existe un modelo de
salud que se fundamenta en estrategias de atencion primaria e intercultural
basadas en el intercambio de saberes entre medicina occidental y medicina
tradicional que devuelva la confianza en las EPS. De igual forma, afiade que se
ha construido un modelo de prestacion de servicios cimentado en el
fortalecimiento de estructura fisica y dotacion de puestos de control.

Finalmente, indica que la accion de tutela es de caracter residual y subsidiario,
y en esa medida solo procede en aquellos eventos en los que no exista un
instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor solicitar la
proteccion de sus derechos, salvo que se pretenda evitar un perjuicio
irremediable, el cual debe acreditarse en el proceso. Concluye que por estas
razones la tutela es improcedente.

3.7. El alcalde de Carmen de Atrato solicita no dar tramite a la accién de tutela.
En su escrito de contestacién de la demanda destaca los factores historicos,
culturales y econdmicos que caracterizan al municipio, para luego sefialar que
su ciudad es pionera en la prestacion de los servicios de acueducto y
alcantarillado.

De igual forma, afirma que dentro de la jurisdiccion de EI Carmen de Atrato no
existen entables mineros ilegales que afecten el medio ambiente con
vertimiento de mercurio, cianuro u otras sustancias téxicas y que solo se
desarrolla mineria de barequeo (tradicional) por parte de comunidades
indigenas. Asimismo advierte que tampoco se efectla extraccion de maderas de
forma indiscriminada dado que la mayoria de las explotaciones madereras se
realizan para uso doméstico y aquellas con destino a otros usos, estan reguladas
por Codechocod.
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En consecuencia, considera que de darse tramite a las pretensiones de los
demandantes se podria ver afectada la continuidad en el excelente servicio
administrativo que se presta a los habitantes del municipio, toda vez que ni la
mineria ilegal ni la explotacion forestal son asuntos que ocurran dentro de su
localidad y que contaminen el rio Atrato, situaciones que si se presentan de
manera ostensible en otras regiones del departamento de Choco.

3.8. El Defensor Delegado para asuntos Constitucionales y Legales interviene
dentro de este proceso en cumplimiento de sus funciones constitucionales para
coadyuvar las pretensiones de la demanda. Afiade que como responsable de
impulsar la defensa de los derechos humanos en Colombia ha realizado un
trabajo de seguimiento permanente en diferentes zonas del pais, entre ellas, en
el departamento del Chocé en donde se han venido evidenciado graves
situaciones de amenaza y vulneracion de los derechos fundamentales en las
comunidades de la region.

Afirma que en las misiones de observacion adelantadas por la entidad en la
zona donde se asientan las comunidades accionantes, se evidencia como las
actividades de mineria aurifera generan graves conflictos socio-ambientales, ya
que se esta destruyendo la selva debido a la tala indiscriminada, cambiando el
cauce de los rios y afectando las fuentes hidricas con el vertimiento de grasas,
aceites y metales pesados como el mercurio, amenazando asi la conservacion
del patrimonio natural del Choco, el cual es catalogado como una de las zonas
mas ricas en diversidad bioldgica del mundo, en donde el 90% del territorio es
zona especial de conservacion. Afiade que con el fin de impulsar la efectiva
proteccion de los derechos humanos, la Defensoria del Pueblo ha venido
manifestando su preocupacion por la crisis humanitaria que padecen los
habitantes del Chocd y sus multiples consecuencias de orden social, econémico
y ambiental, las cuales fueron referenciadas en la Resolucion Defensorial Nam.
64 “Crisis Humanitaria en Chocd” de 29 de septiembre de 2014.

Precisa que esta accion de tutela fue presentada en nombre de varios consejos
comunitarios y organizaciones afrodescendientes e indigenas que habitan en la
cuenca y en la ribera del rio Atrato, que de acuerdo con el articulo 1° del
Decreto 2591 de 1991, tienen plena legitimacion por activa como comunidad
étnica y como sujetos de especial proteccion constitucional cuyos derechos
pueden ser amparados mediante la presente accion. En efecto, sefiala que en el
caso sub examine no existe otro recurso 0 medio de defensa judicial efectivo
para la proteccion de los derechos fundamentales de las comunidades cuyo
amparo se solicita a través de la accion de tutela. Agrega que la accién popular
no resulta un recurso judicial efectivo en este caso porque: (i) o que se busca
proteger son los derechos fundamentales de las comunidades y no solamente
derechos colectivos; y, (ii) se trata de un problema estructural que la accién
popular no puede amparar puesto que este caso requiere la toma de medidas
complejas y de articulacion interinstitucional que superan el alcance de la
accién en mencion.
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Por altimo la Defensoria del Pueblo considera prioritario que se adopten las
medidas necesarias para que cese la vulneracion de derechos fundamentales de
las comunidades accionantes al goce de un medio ambiente sano, al equilibro
ecologico, al agua, a la seguridad y salubridad puablicas, al acceso a servicios
publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, y a la salud, entre otros
derechos que estan siendo vulnerados en los municipios a los que hace
referencia la presente accion.

3.9. El Ministerio de Educacion Nacional y los municipios de Acandi, Bojaya,
Llord, Medio Atrato, Murindd, Quibdo, Vigia del Fuerte, Turbo, Riosucio, Rio
Quito, Unguia, Carmen del Darién, Bagado y Yuto guardaron silencio.

II.  DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION.
1. Sentencia de primera instancia.

Mediante sentencia de once (11) de febrero de 2015, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca -Seccion Cuarta, Subseccion B- resolvio no
dar tramite a la accién de tutela. Constatd que esta resultaba improcedente
porque lo que se pretendia con ella era la proteccion de derechos colectivos y
no fundamentales. Por lo anterior, afiadid que los actores debian acudir a la
accion popular y no a la de tutela en procura de la defensa de sus intereses.

En el mismo sentido, agregdé que a pesar de lo argumentado por los
demandantes, después de examinar el expediente no se observaron reunidos los
requisitos exigidos por la jurisprudencia constitucional en el sentido de
demostrar que las acciones populares no son el mecanismo idoneo en el caso
concreto para la proteccion efectiva de los derechos presuntamente vulnerados.
En conclusion, consideré que los accionantes, antes de interponer una accion
de tutela, han debido hacer uso del incidente de desacato contenido en el
articulo 41 de la Ley 472 de 1998 para enfrentar la falta de cumplimiento de las
sentencias que en sede de accion popular se han fallado a su favor.

2. Impugnacion.

El Centro de Estudios para la Justicia Social “Tierra Digna” presento
impugnacién contra el fallo de primera instancia exponiendo tres argumentos:
(i) desconocimiento de la vulneracion y amenaza a los derechos fundamentales
de las comunidades accionantes; (ii) irregularidades en el tramite judicial de la
accion de tutela y (iii) la activacion de otras acciones judiciales que no han
resultado efectivas.

Los demandantes consideraron que los aspectos antes sefialados son
fundamentales en el estudio del caso y que no fueron tenidos en cuenta por el
juez de instancia quien, en términos generales, se decantd por la improcedencia
de la accion al estimar que “por medio de la accion impetrada por las
comunidades afrodescendientes e indigenas asentadas en la cuenca del rio
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Atrato, se persigue la proteccién y salvaguardia de derechos colectivos”, en
particular del medio ambiente en conexién con el derecho a la alimentacion y
por tanto, concluyé erréneamente que el mecanismo judicial idoneo para
atender el problema juridico que se plantea es la accién popular.

3. Sentencia de segunda instancia.

El Consejo de Estado -Seccidn Segunda, Subseccion A-, en providencia del
veintiuno (21) de abril de 2015 confirmo el fallo impugnado. La seccion
concluyo que no existe vulneracion de los derechos colectivos alegados por el
Centro de Estudios para la Justicia Social “Tierra Digna”, por cuanto los
demandantes: (i) no lograron demostrar el perjuicio irremediable ni la
ineficacia de las acciones populares para la proteccion de los derechos que
estiman vulnerados; (ii) tienen la oportunidad de presentar el incidente de
desacato ante el juez popular, quien conserva la competencia para ejecutar las
medidas necesarias para el cumplimiento de la sentencia en la medida en que
no se puede pretender a través de la accion de tutela sustituir los medios
ordinarios de acceso a la administracion de justicia.

En consecuencia, confirmo la sentencia de primera instancia proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca que declaré improcedente la accién
de tutela interpuesta por los accionantes.

I11. ACTUACIONES ADELANTADAS EN SEDE DE REVISION.

1.- Esta Sala de revision, mediante auto del catorce (14) de octubre de 2015, el
Magistrado Sustanciador decidio vincular y solicitar informacion relacionada
con el caso sub examine a varias entidades del orden nacional y departamental
por considerar que aunque no fueron demandadas en la presente accion de
tutela, dado el alcance y la gravedad de la situacion denunciada, podrian verse
involucradas con lo que finalmente se decida en este proceso.

En respuesta se recibieron 26 contestaciones, que por su extension se referiran
en el pie de pagina adjunto®®.

15 1.- Contestacion del Ministerio de Interior (fl. 72-79. Cuaderno de pruebas NUm. 1); 2.- Contestacion del
Departamento Nacional de Planeacion (fl. 80-103. Cuaderno de pruebas Nim. 1); 3.- Contestacion de la
Agencia Nacional de Mineria (fl. 104-179. Cuaderno de pruebas Num. 1); 4.- Contestacion del Instituto
Nacional de Salud (fl. 180-207. Cuaderno de pruebas NUm. 1); 5.- Contestacion del Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural (fl. 208-223. Cuaderno de pruebas Num. 1); 6.- Contestacion de la Corporacién para el
desarrollo sostenible del Urabd — CORPOURABA (fl. 224-230. Cuaderno de pruebas NOm. 1); 7.-
Contestacion de la Registraduria Nacional del Estado Civil (fl. 231-254. Cuaderno de pruebas Nam. 1); 8.-
Contestacion de la Contraloria General de la Republica (fl. 255-285. Cuaderno de pruebas Num. 1); 9.-
Contestacion de la Procuraduria General de la Republica (fl. 286-288. Cuaderno de pruebas Num. 1); 10.-
Contestacién del Ministerio de Minas y Energia (fl. 289-348. Cuaderno de pruebas Ndm. 1); 11.- Contestacion
del Ministerio de Educacion (fl. 349-359. Cuaderno de pruebas NUm. 1); 12.- Contestacién de la Gobernacion
de Antioquia (fl. 360-388. Cuaderno de pruebas Nim. 1); 13.- Contestacién del Ministerio de Defensa (fl. 389-
400. Cuaderno de pruebas NUm. 1); 14.- Contestacion de la Defensoria del Pueblo (fl. 423-500. Cuaderno de
pruebas NUm. 2); 15.- Contestacion del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio (fl. 501-521. Cuaderno de
pruebas Num. 2); 16.- Contestacion del Ministerio del interior (fl. 522-527. Cuaderno de pruebas Ndm. 2); 17.-
Contestacion de la Presidencia de la Republica (fl. 528-531. Cuaderno de pruebas Ndm. 2); 18.- Contestacion
del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (fl. 1007-1012. Cuaderno de pruebas Num. 2); 19.-
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2.- Posteriormente, mediante auto del trece (13) de noviembre de 2015, la Sala
Sexta de revision invitd a varias universidades, ONG Yy organizaciones
internacionales a que conceptuaran sobre algunos temas de interés para la Corte
en el presente caso y ademas, ordend la realizacion de una inspeccion judicial
en Quibdo y algunos sectores de la cuenca del rio Atrato en el departamento de
Choco los dias 28 y 29 de enero de 2016. Por ultimo, decretd la suspension de
términos para fallar el asunto sub examine.

En respuesta se recibieron 17 intervenciones, que por su extension se referiran
en el pie de pagina adjunto?®. Adicionalmente, se realiz6 inspeccién judicial en
la ciudad de Quibd6 (Chocd), los dias 28 y 29 de enero de 2016. De esta
diligencia da cuenta el Acta Final de la Inspeccion Judicial que obra a folios
2095-2193 en el Cuaderno de pruebas Num. 5.

3.- Finalmente, mediante auto del veintinueve (29) de abril de 2016, como
consecuencia de lo constatado en la inspeccién judicial, la Sala decidio realizar
una nueva vinculacion de tres entidades estatales y solicitar informacion
relacionada con el caso objeto de estudio al Ministerio de Hacienda, a la
Unidad Administrativa Especial de Informacion y Anélisis Financiero -UAIF-
y a la Fiscalia General de la Nacion'’. Adicionalmente, en este auto se extendié
la suspension de términos que habia sido decretada anteriormente.

El recuento completo de las referidas actuaciones, incluyendo contestaciones,
conceptos, intervenciones asi como el Acta Final de la Inspecciéon Judicial

Contestacion de la Policia Nacional (fl. 1014-1162. Cuaderno de pruebas Num. 3); 20.- Contestacion del
Departamento para la Prosperidad Social (fl. 1264-1265. Cuaderno de pruebas Num. 3); 21.- Contestacion de la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales - ANLA (fl. 1266-1278. Cuaderno de pruebas Nam. 3); 22.-
Contestacién de Instituto Geogréafico Agustin Codazzi (fl. 1547-1551. Cuaderno de pruebas NUm. 4); 23.-
Contestacién del Municipio de Medio Atrato (fl. 1706-1714. Cuaderno de pruebas NUm. 4); 24.- Contestacion
de la Corporacién Autonoma Regional para el Desarrollo Sostenible del Choco (fl. 1890-1987. Cuaderno de
pruebas NUm. 5); 25.- Contestacion del Ministerio de Salud y Proteccidn Social (fl. 2008-2026. Cuaderno de
pruebas NUm. 5) y 26.- Contestacion del Ministerio de Minas y Energias. (fl. 2027-2037. Cuaderno NUm. 5).

16 1.- Intervencion de la Universidad Nacional de Colombia - Facultad de Ciencias Naturales (fl. 1465-1468.
Cuaderno de pruebas NUm. 4); 2.- Intervencion de la Asociacién Nacional de Empresarios de Colombia -
ANDI (fl. 1469-1493. Cuaderno de pruebas NUm. 4); 3.- Intervencion del Instituto Humboldt (1494-1502.
Cuaderno de pruebas NUm. 4); 4.- Intervencion de la Universidad de los Andes - Departamento de
Antropologia (fl. 1503-1535. Cuaderno de pruebas Num. 4); 5.- Intervencion del Instituto de Investigaciones
Ambientales del Pacifico (fl. 1552-1580. Cuaderno de pruebas Num. 4); 6.- Intervencion de la organizacion
FIAN Internacional (fl. 1581-1602. Cuaderno de pruebas Num. 4); 7.- Intervencién Universidad de Antioquia -
Facultad de Antropologia (fl. 1603-1612. Cuaderno de pruebas Num. 4); 8.- Intervencion de la Universidad del
Rosario - Facultad de Ciencias Naturales (fl. 1613-1619. Cuaderno de pruebas NUm. 4); 9.- Intervencion de la
Asociacién Interamericana para la Defensa del Ambiente (fl. 1620-1642. Cuaderno de pruebas Num. 4); 10.-
Intervencion de la Asociacion Colombia de Mineria (fl. 1643-1685. Cuaderno de pruebas Nam. 4); 11.-
Intervencion de la Universidad Tecnoldgica del Chocd (fl. 1755-1790. Cuaderno de pruebas Num. 4); 12.-
Intervencidn de la Universidad de Antioquia - Instituto de Biologia (fl. 1791-1825. Cuaderno de pruebas Num.
4); 13.- Intervencion del Instituto Colombiano de Antropologia e Historia (fl. 1827-1870. Cuaderno de pruebas
NUm. 5); 14.- Intervencion de la Universidad Nacional - Facultad de Antropologia (fl. 2037-2049. Cuaderno de
pruebas NUm. 5); 15.- Intervencion de la Fundacion Activos Culturales Afro. (fl. 2560-2566. Cuaderno de
pruebas NUm. 6); 16.- Intervencion “Amicus Curiae” de la Defensoria del Pueblo. (fl. 2477-2497. Cuaderno de
pruebas nim. 6); 17.- Intervencién del Centro de Estudios para la Justicia Social - Dejusticia. (fl. 2568-2592.
Cuaderno de pruebas Nam. 6).

171 - Contestacion del Ministerio de Hacienda (fl. 2499-2524). Cuaderno de pruebas Nim. 6); 2.- Contestacion
de la Unidad de Informacion y Andlisis Financiero - UIAF (fl. 2526-2557. Cuaderno de pruebas NuUm. 6); 3.-
Contestacion de la Fiscalia General de la Nacion. (fl. 2603-2697. Cuaderno de pruebas nim. 6).
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constituyen el Anexo de la sentencia y alli pueden ser consultadas. Con todo, la
Sala se referird a las pruebas relevantes que obran en los expedientes en el
capitulo de esta sentencia en el que efectua el analisis del caso concreto.

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.
1. Competencia.

Esta Corte es competente para dictar sentencia de revision, de conformidad con
lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y los
articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Presentacion del caso y planteamiento de los problemas juridicos.

Con fundamento en los antecedentes descritos, y teniendo en cuenta las
pretensiones de las comunidades demandantes en la presente accion de tutela’s,
la Sala estima que el caso sub examine plantea varias cuestiones juridicas
constitucionales complejas relacionadas con explotacion minera ilegal, que
pueden llegar a tener algunas repercusiones sobre el contenido, alcance y
limitaciones de la politica minero-energetica estatal colombiana.

En este orden de ideas, la Sala considera que el problema juridico a resolver en
esta oportunidad consiste en determinar si debido a la realizacion de
actividades de mineria ilegal en la cuenca del rio Atrato (Chocd), sus afluentes
y territorios aledafos, y a la omisién 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 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.

Para efecto de resolver, la Sala abordara como cuestion previa el anélisis de la
procedibilidad de la accién de tutela para proteger los derechos fundamentales
de comunidades étnicas. Luego, realizara el estudio de: (i) la férmula de Estado
social de derecho en relacion con (a.-) la relevancia constitucional de la
proteccion de los rios, los bosques, las fuentes de alimento, el medio ambiente
y la biodiversidad, (b.-) el derecho a la supervivencia fisica, cultural y
espiritual de las comunidades étnicas, en tanto garantia de los modos de vida
tradicionales; (ii) la mineria y sus efectos sobre el agua, el medio ambiente y
las comunidades étnicas en relacion con el principio de precaucion. Por ultimo,
(iii) efectuard el analisis del caso concreto.

18 Las comunidades demandantes interpusieron el presente recurso de amparo para detener el uso intensivo y a
gran escala de peligrosos métodos de extraccién minera y de explotacién forestal, que incluyen maquinaria
pesada -dragas y retroexcavadoras- y sustancias altamente téxicas -como el mercurio y el cianuro- en el rio
Atrato (Choc0), sus cuencas, ciénagas, humedales y afluentes, que se viene presentando desde hace varios afios
y que estan teniendo consecuencias nocivas e irreversibles en el medio ambiente, afectando con ello los
derechos fundamentales de las comunidades étnicas y el equilibrio natural de los territorios que habitan.
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3. La accion de tutela y la procedibilidad de la misma para proteger los
derechos fundamentales de comunidades étnicas. Reiteracion de
jurisprudencia.

3.1. Requisito de Inmediatez. La accion de tutela esta disefiada para obtener la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales, por lo que en principio
quien acuda a este mecanismo debe hacerlo dentro de un término justo y
razonable®®. Sin embargo, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sostenido que
este no es un parametro absoluto, sino que debe verificarse el ejercicio oportuno
del instrumento en cada situacion particular.

Para establecer la razonabilidad del tiempo transcurrido entre el desconocimiento
de la atribucion fundamental y el reclamo ante el juez constitucional, la
jurisprudencia ha establecido un conjunto de pasos o espacios de justificacion. Al
respecto, la sentencia T-743 de 2008 precisé que debe determinarse: (i) si existe
un motivo valido para la inactividad de los accionantes; (ii) si la inactividad
justificada vulnera el nucleo esencial de los derechos de terceros afectados con la
decision; (iii) si existe un nexo causal entre el ejercicio tardio de la accion y la
vulneracion de los derechos fundamentales del interesado?®; (iv) si el fundamento
de la accion de tutela surgid después de acaecida la actuacion violatoria de los
derechos fundamentales, de cualquier forma en un plazo no muy alejado de la
fecha de interposicion?t,

A partir del desarrollo de las nociones mencionadas el juez de tutela puede hallar
la proporcionalidad entre el medio judicial utilizado por el demandante y el fin
perseguido, para de esta manera determinar la procedencia de la accién de tutela
como mecanismo idoneo para la proteccion del derecho fundamental reclamado.

Adicionalmente, la jurisprudencia tambien ha sefialado que puede resultar
admisible que transcurra un espacio de tiempo considerable entre el hecho que
generd la vulneracion y la presentacion de la accion de tutela siempre que se
presenten dos circunstancias??: (i) cuando se demuestra que la afectacion es
permanente en el tiempo y (ii) cuando se pueda establecer que “la especial
situacion de aquella persona a quien se le han vulnerado sus derechos
fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho de adjudicarle la carga
de acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefension, interdiccion,
abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros” 2,

En conclusion, el limite para interponer la solicitud de proteccion no es el
transcurso de un periodo determinado, sino que la afectacion de derechos
fundamentales que se pretende remediar sea actual?,

19 Corte Constitucional, sentencia T-016 de 2006.

20 Corte Constitucional, sentencia SU-961 de 1999.

21 Corte Constitucional, sentencias T-814 de 2004 y T-243 de 2008.
22 Corte Constitucional, sentencia T-172 de 2013.

23 Corte Constitucional, sentencia T-158 de 2006.

24 Corte Constitucional, sentencias T-883 de 2009 y T-055 de 2008.



17

Respecto a lo anterior, la Sala debe sefialar que de acuerdo a lo afirmado por los
accionantes, en el presente asunto se esta ante una afectacion que viene
produciéndose desde hace varios afios y frente a lo cual tanto la Procuraduria
regional como las comunidades han interpuesto varias acciones tanto
administrativas como constitucionales (tres populares, seis de cumplimiento) con
el objeto de lograr una solucién a la problematica generada por el desarrollo a
gran escala de actividades de mineria ilegal sin que esta se haya dado, y que -a su
juicio- aun contintia dandose como resultado de la omision en el cumplimiento de
sus funciones por parte de las entidades demandadas. En este sentido y debido a
que la accion fue interpuesta el 27 enero de 2015, ante el agravamiento de la
situacion denunciada por las comunidades étnicas, se considera que la pretension
es actual y que persiste en el tiempo.

En consecuencia, esta Corporacion concluye que en el asunto sub examine se
cumple con el requisito de inmediatez.

3.2. Legitimacion por activa. Esta corporacion ha insistido en que la
procedibilidad de las tutelas promovidas por minorias étnicas y, en general, por
grupos y sujetos en situacion de vulnerabilidad debe examinarse con criterios
ponderados. Tal flexibilizacion tiene su justificacion en la necesidad de derribar
los obstaculos y las limitaciones que han impedido que estas poblaciones accedan
a los mecanismos judiciales que el legislador disefid para la proteccion de sus
derechos en las mismas condiciones en que pueden hacerlo otros sectores de la
poblacion?®®,

En aras de compensar esas dificultades y de hacer efectivo el deber de especial
proteccion que las autoridades y, en especial, los jueces de tutela, tienen frente a
los grupos Y sujetos de especial proteccion constitucional, la Corte ha admitido,
por ejemplo, que las tutelas que buscan el amparo de los derechos fundamentales
de una comunidad étnica sean instauradas por cualquiera de sus integrantes, o
incluso, por las organizaciones que agrupan a los miembros de la comunidad de
que se trate.

Esa posibilidad, que, se insiste, busca facilitar el acceso a la justicia de
poblaciones tradicionalmente alejadas del aparato judicial por razones de
aislamiento geografico, postracion economica o por su diversidad cultural, tiene
plena justificacion en el marco de un Estado comprensivo de la diversidad étnica
y de las especificidades que caracterizan a aquellos grupos que se identifican
como culturalmente distintos de la sociedad dominante.

Con este proposito, la Corte Constitucional ha flexibilizado las condiciones de
procedibilidad de las tutelas promovidas para salvaguardar derechos
fundamentales de las colectividades étnicamente diferenciadas, hecho que
responde también a la necesidad de asegurar que las autoridades cumplan con sus
compromisos frente a la proteccion de las poblaciones indigenas y tribales.

5 Corte Constitucional, sentencias T-652 de 1998, T-955 de 2003, T-025 de 2004, T-576 de 2014 y T-766 de
2015.
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Recuérdese, al respecto, que el Convenio 169 de la OIT, incorporado al
ordenamiento interno por la Ley 21 de 1991, compromete a sus Estados parte a
proteger a los pueblos interesados contra la violacion de sus derechos y a
asegurar que puedan iniciar procedimientos legales, “personalmente 0 por
conducto de sus organismos representativos”, para asegurar que tales derechos
sean respetados.

En igual sentido la sentencia T-955 de 2003, interpreté de forma amplia el
Convenio 169 de la OIT extendiendo sus interpretacion a las comunidades
negras, consolidando con ello un enfoque biocultural al reconocer los vinculos
de los modos de vida de los pueblos indigenas, tribales y las comunidades
étnicas con los territorios y la utilizacién, conservacion y administracion de sus
recursos naturales. Al respecto, sefiald que “del reconocimiento a la diversidad
étnica y cultural depende la subsistencia de los pueblos indigenas y tribales, y
que son estos quienes pueden conservar y proyectar en los diferentes ambitos
el caracter pluriétnico y multicultural de la nacion colombiana, sustrato del
Estado social de derecho acogido en la Carta. Este caracter, reconocido alude
a los pueblos indigenas y tribales, entre estos a las comunidades negras.”
(Negrilla fuera de texto original)

Adicionalmente, en relacion con la legitimacion por activa de los miembros de
comunidades étnicas o de sus representantes para presentar la accion de tutela,
la Corporacién ha reconocido “no solo el estatus de sujetos colectivos de
derechos fundamentales a las comunidades étnicas, sino que adicionalmente
ha establecido que tanto los dirigentes como los miembros individuales de
estas comunidades se encuentran legitimados para presentar la accion de
tutela con el fin de perseguir la proteccion de los derechos de la comunidad,
asi como también “las organizaciones creadas para la defensa de los derechos
de los pueblos indigenas, tribales y la Defensoria del Pueblo™?°.

En todo caso, para la Sala es claro que el Centro de Estudios para la Justicia
Social “Tierra Digna” al acreditar plenamente que las comunidades étnicas
accionantes le han conferido el poder de representarlas legalmente en este
proceso, se entiende que esta legitimada para promover la presente accion de
tutela en nombre y 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) y otros?’.

3.3. Cumplimiento del requisito de subsidiariedad. Ahora bien, en virtud del
principio de subsidiariedad como requisito de procedibilidad de la accion de
tutela, esta Corporacion ha sostenido que en los casos en gque existan medios
judiciales ordinarios de proteccion al alcance del actor, el amparo sera
procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y

% Corte Constitucional, sentencia T-049 de 2013.
27 Cuaderno principal, folios 1-500 y ss.
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recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idoneos y eficaces para
garantizar la protecciébn de los derechos presuntamente vulnerados o
amenazados; (ii) se requiere del amparo constitucional como mecanismo
transitorio, puesto que, de lo contrario, se configuraria un perjuicio
irremediable; vy, (iii) el titular de los derechos fundamentales amenazados o
vulnerados es un sujeto de especial proteccion constitucional?,

Sobre el particular es preciso recordar que los accionantes, al ser
comunidades étnicas, campesinas Yy sujetos de especial proteccidn
constitucional, obran con el objeto de que se amparen 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.

Ahora bien, el argumento de los jueces de instancia segun el cual la tutela no
es procedente porque busca proteger derechos colectivos no fundamentales, y
que adicionalmente son susceptibles de proteccion a través de otro medio de
defensa judicial, no es de recibo en el presente caso por dos razones
principales. En primer lugar, es cierto que los demandantes aducen graves
afectaciones al medio ambiente en el que viven, y el derecho al medio
ambiente sano es un derecho colectivo. Sin embargo, en el presente caso la
vulneracién del derecho a gozar de un medio ambiente sano tiene
repercusiones sobre otros derechos y principios constitucionales que, tanto el
texto de la Constitucion como la jurisprudencia de la Corte, reconocen como
fundamentales. Tales son los derechos a la salud, tanto de los nifios como de
los mayores, y el principio de dignidad humana, reconocido como un principio
fundamental en el articulo 1° de la Constitucion. Es asi como el articulo 44 de
la Constitucion Politica reconoce el caracter fundamental del derecho a la
salud y a la integridad fisica de los nifios, mientras que a partir de las
Sentencias T-060 de 2007, T-148 de 2007 y T-760 de 2008 se reconocio el
caracter fundamental del derecho a la salud.

En segundo lugar, debe recordarse que los demandantes son comunidades
negras, debidamente reconocidas -como ya se resefié en el acapite relativo a
los hechos de la demanda-, que vienen ocupando histéricamente territorios que
les han sido reconocidos y titulados colectivamente de acuerdo con sus
practicas usos y costumbres tradicionales, conforme lo establece el articulo 1°
de la Ley 70 de 1993. En esa medida, la proteccion del medio ambiente sano
del que son titulares estas comunidades esta estrechamente ligada con la
proteccion del territorio, ya que el medio ambiente sano va mas alla de la
simple diversidad biologica: es una condicion necesaria para el goce efectivo
del derecho al territorio. En este sentido, se entiende que contar con un medio
ambiente sano es una condicion necesaria para garantizar otros derechos
fundamentales de las comunidades étnicas, como son: la identidad colectiva y
la integridad cultural.

28 Corte Constitucional, sentencia T-177 de 2011.
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Cuando las condiciones de deterioro ambiental del territorio no permiten a los
miembros de una comunidad étnica contar con bienes individuales béasicos
como la salud y la integridad personal, estos se ven forzados a desplazarse a
otras partes del pais donde dichos derechos si estén garantizados, o al menos
no amenazados de forma directa. Por otra parte, este fendmeno del
desplazamiento no sélo afecta las vidas de los individuos que parten de su
tierra, también destruye el tejido social que mantiene unidas a las
comunidades, aquel que permite mantener las tradiciones culturales y los
diferentes modos de vida que son, en ultimas, los que mantienen la vigencia
del carécter pluralista del Estado colombiano, principio fundamental
consagrado en el articulo 1° de la Carta. Por lo tanto, la proteccion del medio
ambiente sano de las comunidades negras adquiere especial relevancia desde el
punto de vista constitucional, dado que es una condicién necesaria para
garantizar la vigencia de su estilo de vida y de sus tradiciones ancestrales.

En sentido complementario, el argumento de la improcedencia de la presente
accion de tutela por existir otros medios de defensa judicial, como las acciones
populares (articulo 86 Superior), tampoco resulta acertado. Si bien las acciones
populares, en teoria estan disefiadas para proteger derechos colectivos como el
medio ambiente, en el presente caso, dicho mecanismo enfrenta dos problemas:
(i) la afectacion tanto de derechos fundamentales como colectivos, y (ii) la
ineficacia de las acciones populares como recurso idéneo para dar solucion a la
compleja problematica planteada en el asunto sub examine. Respecto del
primer supuesto, la Sala debe sefialar que conforme a la crisis generada por la
explotacién minera ilegal que compromete por igual los derechos a la vida, a la
dignidad humana, a la salud, a la seguridad alimentaria, a la cultura, al
territorio y al medio ambiente sano, este caso involucra por igual la presunta
vulneracion de derechos fundamentales de comunidades étnicas como de
derechos colectivos y en este sentido, la accion de tutela es el recurso
procedente para amparar las pretensiones de los accionantes.

En relacion con el segundo supuesto planteado, tanto las comunidades étnicas
accionantes como el Procurador Judicial y Agrario de Choc6?® han interpuesto
y ganado previamente varias acciones populares sin que hasta el momento de la
interposicion de la presente accion de tutela estas se hayan cumplido. Como
ejemplo de lo anterior, vale la pena traer a colacion el Informe Anual 2013 del
mencionado procurador judicial de la regién en el que se hace una resefia de la
interposicién de tres acciones populares y seis de cumplimiento ante el
Tribunal Administrativo de Choco y varios juzgados administrativos de
diferentes municipios del departamento, todas las cuales han sido falladas a
favor del Ministerio Publico y de las comunidades étnicas para la proteccion
del agua y del medio ambiente sin que se tengan resultados concretos de la
implementacion de dichas decisiones.

29 Escrito de tutela. Cuaderno Principal, folios 467-502.
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A lo anterior, vale la pena agregar que en noviembre de 2015, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca® fall otra accion popular a favor de varias
comunidades étnicas de la cuenca del rio Quito (afluente del Atrato), con el fin
de lograr la proteccion de sus derechos colectivos al medio ambiente, al agua y
a los recursos naturales sin que hasta el momento, méas de un afio después de
dadas una serie de Ordenes para amparar los derechos colectivos referidos,
estas se hayan cumplido por las autoridades demandadas.

En conclusion, considera la Corte que una de las razones que podria explicar
inefectividad de las acciones populares en casos como el enunciado puede
encontrarse en la naturaleza del asunto a resolver: al tratarse de un problema
estructural, este requiere la adopcion de medidas complejas y de una
articulacion interinstitucional que supera los alcances normativos y practicos de
la accion en mencion; pero con los que si cuenta la accion de amparo, que fue
disefiada precisamente para dar respuesta a problemas complejos vy
estructurales. Por lo resefiado anteriormente, es que la accion de tutela resulta
el recurso idéneo para la efectiva proteccion de los derechos fundamentales de
las comunidades étnicas de la cuenca del rio Atrato.

En meérito de lo expuesto, es claro que concurren todos los requisitos
requeridos para la procedencia de la accion de tutela. Dicho esto, se procedera
a estudiar el fondo del asunto.

4. La formula del Estado social de derecho.

El caso que en esta oportunidad ocupa a la Corte suscita importantes
reflexiones sobre el concepto, desarrollo y alcance de la formula del Estado
social de derecho concebida por la Asamblea Constituyente de 1991 y su
posterior implementacion por el Tribunal Constitucional a lo largo de 25 afios
de jurisprudencia, en particular, respecto de la satisfaccion de las necesidades
méas bésicas de los colombianos -en términos de dignidad humana, justicia
social y bienestar general-, la proteccién de los mas débiles o personas en
condicion de gran vulnerabilidad, del reconocimiento de la diversidad étnica y
cultural de la nacion y de la proteccién del medio ambiente y de los recursos
naturales, todos ellos, pilares fundacionales de la Republica.

En este orden de ideas, en este acapite se examinara la naturaleza, sentido y
alcance de la férmula del Estado social de derecho colombiano -en adelante
ESD-, en el siguiente orden: (i) antecedentes histéricos; (ii) desarrollo
jurisprudencial de la férmula del Estado social de derecho, y finalmente (iii) se
presentaran algunas breves reflexiones sobre el concepto de ESD.

Antecedentes historicos.

% Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccién “B”, sentencia de 19 de noviembre
de 2015, rad. n.° 25000-23-24-000-2011-00655-01, M.P. Freddy Ibarra Martinez.
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4.1. La formula del Estado social de derecho surgio de forma paulatina en una
época especialmente convulsionada. Si bien algunos autores rastrean sus
primeros antecedentes en los movimientos sociales y en las reivindicaciones
obreras del siglo XIX (Forsthoff, 1954; Abendroth, 1977), lo cierto es que esta
figura no hace su aparicién sino hasta las Constituciones de México (1917) y
de la Republica de Weimar (Alemania, 1919), cuyos textos fueron los primeros
en toda la tradicion del constitucionalismo occidental en incluir una lista de
derechos sociales, aunque en lo formal ain se continuara considerando a la
republica como un Estado de Derecho.

4.2. Méas concretamente, algunos afos después de la Primera Guerra Mundial,
va a ser el tedrico del Estado Hermann Heller, quien en un célebre articulo
titulado “Rechtsstaat oder Diktatur?” (1930), definira al Estado de Derecho -en
adelante, ED- en los términos de un ESD como forma de oposicion a la antigua
vision abstracta del constitucionalismo liberal -para la época ya considerada
caduca y desgastada frente al advenimiento de las revoluciones sociales y la
industrializacion- e introducira el adjetivo social en la concepcion clasica del
ED para recuperar las ideas-valor a las que estaba asociada originalmente dicha
férmula cuando sirvié de instrumento en la lucha de americanos y franceses
contra el absolutismo, a saber: justicia social, igualdad, libertad, bienestar
general e incluso, felicidad.

Este hecho, de capital importancia para el constitucionalismo moderno,
constituyd mucho mas que la introduccion de un simple ornamento a la clasica
férmula del ED, puesto que evidencid la profunda transformacion que estaba
teniendo la vieja estructura de la relacion Estado-sociedad civil en la
posguerra, que la burguesia liberal, varios siglos antes, se habia esmerado en
construir siguiendo la teoria hegeliana del dualismo -cada una con intereses y
esferas claramente diferenciadas-, en la cual el Estado dominaba todos los
ambitos del “interés general”, entendido este como la superacion de los
intereses particulares contradictorios de la sociedad civil y como la garantia de
la seguridad interna y externa de la organizacion estatal, sin ocuparse de ningdn
asunto relacionado con las necesidades sociales méas bésicas de la poblacion,
verbigracia, trabajo, seguridad social, salud o educacién. Asi las cosas, bajo
este modelo de Estado se impuso una concepcion abstracta del interés general y
de los derechos, en la que el individuo, como parte de la sociedad civil, se
entendia con la capacidad de asegurar su propia subsistencia fisica, material y
cultural. Sin embargo, todo estaba por cambiar.

4.3. Tuvieron que pasar cerca de dos décadas, una nueva guerra mundial y una
gran crisis econdémica para que la formula del ESD concebida por Heller fuera
acogida formalmente en una Constitucion. Ocurrié con la Ley Fundamental de
Bonn en 1949. Es precisamente este texto constitucional alemén el que va a
recoger toda una nueva forma de organizacion de las relaciones Estado-
sociedad civil, en la que se define al Estado como “democratico y social”
(articulo 20), regido por los principios del “Estado de Derecho republicano,
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democratico y social” (articulo 28)3!. De esta manera, la constitucionalizacion
del modelo del ESD implicé una gran transformacion que puso a partir de ese
momento en cabeza del Estado y sus instituciones la obligacion de la
satisfaccion de las necesidades individuales no realizables por la sociedad civil
y con ello, la construccion de un Estado Social que, en adelante, velara por la
prestacion de tales servicios y prestaciones basicas.

Al plantear el ED como ESD y al vincularlo a las ideas de razén y de justicia
social, Heller encontr6 un camino alternativo para superar la concepcion
clasica de ED vy corregir sus limitaciones en términos de las nuevas
reivindicaciones sociales. Asi nacié una novedosa forma de organizacion
estatal que hoy conocemos como Estado social de derecho, cuya finalidad
consiste en “crear los supuestos sociales de la misma libertad para todos, esto
es, de suprimir la desigualdad social.”*?

4.4. En este orden de ideas resulta pertinente precisar que a diferencia del
modelo de Estado de Derecho que, como se ha venido sefialando, atiende
exclusivamente a un concepto formal de igualdad y libertad, en el Estado social
de derecho la igualdad material es determinante como principio fundamental
que guia las tareas del Estado con el fin de corregir las desigualdades
existentes, promover la inclusién y la participacién y garantizar a las personas
0 grupos en situacion de desventaja el goce efectivo de sus derechos
fundamentales. De esta forma, el Estado social de derecho busca realizar la
justicia social y la dignidad humana mediante la sujecion de las autoridades
publicas a los principios, derechos y deberes sociales de orden constitucional®3.

La formula del ESD no tardo en replicarse progresivamente en otros paises y
en otras constituciones, con algunas diferencias de redaccion y alcance, tanto
en Europa (Italia, 1949; Francia, 1958; Espafia, 1978) como en Latinoamérica
(Pert, 1979; Nicaragua, 1987; Brasil, 1988; Colombia, 1991; Paraguay, 1992;
Venezuela, 1999; Ecuador, 2008) e incluso en algunos paises tributarios de la
tradicién inglesa del common law como India (1950) y Sudafrica (1996).

Desarrollo jurisprudencial de la formula del Estado social de derecho.

Como se habia sefialado al principio de este acéapite, el caso que en esta
oportunidad ocupa a la Corte suscita importantes reflexiones sobre el concepto,
desarrollo y alcance de la férmula del Estado social de derecho en relacion con
la proteccion de los mas debiles o personas en condicién de gran
vulnerabilidad, del reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la
nacion, pero en especial, de la proteccion del medio ambiente y de los recursos
naturales. A continuacion se resefiara la construccion de las principales
garantias constitucionales a este respecto.

31 Extractos tomados de la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana, Deutscher Bundestag, 2014.
32 E.W. Bockenforde, “Estudios sobre Estado de derecho y democracia”, Trotta, Madrid, 2000.
33 Corte Constitucional, sentencia C-1064 de 2001.
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4.5. Desde el mismo momento de la expedicion del nuevo ordenamiento
constitucional, le correspondié a la Corte Constitucional interpretar el
contenido, naturaleza y alcance de la nueva Carta Politica: un moderno
instrumento que incorporé -por primera vez en nuestra historia- las tres
generaciones de derechos humanos en un unico catdlogo de derechos y
principios que estd comprendido en los Titulos I. De los Principios
Fundamentales y II. De los derechos, las garantias y los deberes, en lo que
constituye una caja de herramientas constitucional para la construccién de
un Estado social de derecho, fin dltimo de la sociedad colombiana y de la
organizacion estatal que, ademas, careceria por completo de sentido sino se
entiende como mecanismo encaminado a la realizacion de los derechos.

4.6. Una de las primeras tareas emprendidas por el Tribunal Constitucional
consistié en interpretar la formula del ESD concebida por el constituyente de
1991. En particular, lo ha venido haciendo desde los primeros afios de su
jurisprudencia. Una de las primeras sentencias que emprendio el estudio de la
clausula en mencién fue la T-406 de 1992 -hoy considerada fundadora de
linea-, en la que se analizan y desarrollan los postulados que inspiraron la
consagracion del ESD como principio cardinal de nuestro ordenamiento
juridico-politico, que irradia a todas las instituciones y autoridades estatales
con el objeto de lograr la promocion y establecimiento de condiciones de vida
dignas para todas las personas y la solucion de las desigualdades reales que se
presenten en la sociedad. En este sentido, sefiald que el desafio primordial de
los valores y los principios traducidos en derechos fundamentales no reside en
su enunciacion, sino en su aplicacion y eficacia, cuya garantia esta en cabeza
de los jueces constitucionales:

“Existe una nueva estrategia para el logro de la efectividad de los
derechos fundamentales. La coherencia y la sabiduria de la
interpretacion y, sobre todo, la eficacia de los derechos fundamentales
en la Constitucion de 1991, estan asegurados por la Corte
Constitucional. Esta nueva relacion entre derechos fundamentales y
jueces significa un cambio fundamental en relacidén con la Constitucion
anterior; dicho cambio puede ser definido como una nueva estrategia
encaminada al logro de la eficacia de los derechos, que consiste en
otorgarle de manera prioritaria al juez, y no ya a la administracion o al
legislador, la responsabilidad de la eficacia de los derechos
fundamentales. En el sistema anterior la eficacia de los derechos
fundamentales terminaba reduciéndose a su fuerza simbdlica. Hoy, con
la nueva Constitucion, los derechos son aquello que los jueces dicen a
través de las sentencias de tutela.”®

3 En esta sentencia la Corte -con ponencia del magistrado Ciro Angarita Barén-, después de realizar un
detallado andlisis tedrico y dogmatico de la clausula del ESD, se ordend a las Empresas Publicas de Cartagena
la terminacion de la construccion del alcantarillado del barrio ‘Vista Hermosa’ en la medida en que estaba
vulnerando el derecho fundamental a la salubridad publica de sus habitantes lo que generaba la vulneracion
adicional de multiples derechos por conexidad.

35 Corte Constitucional, sentencia T-406 de 1992.
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En esta providencia también se expone que los principios y valores
constitucionales constituyen la estructura axiologico-juridica sobre la cual se
construye y orienta todo el sistema normativo, se aclara la naturaleza y el
alcance del catalogo de los derechos fundamentales estableciendo que por
conexidad con un derecho fundamental también es posible proteger derechos
economicos, sociales, culturales, DESC (articulos 42 y ss.), colectivos y del
medio ambiente (articulos 78 y ss.), y que por criterio de remision expresa
también lo son los derechos incorporados mediante el bloque de
constitucionalidad (articulo 93).

4.7. A partir de entonces, la jurisprudencia de la Corte ha continuado
desarrollando ampliamente los postulados normativos del ESD, que como
elemento fundacional de la Carta Politica o principio constitucional -que da
sentido a todo el ordenamiento juridico- deriva en los siguientes mandatos y
obligaciones constitucionales: (i) el compromiso por la defensa de los
principios y derechos fundamentales y el acatamiento de los principios rectores
de la actividad estatal®; (ii) el dirigido a promover la igualdad real y efectiva
mediante la adopcion de medidas en favor de los grupos marginados o
discriminados (clausula de erradicacion de las injusticias presentes)®’; (iii) la
proteccion especial a las personas que por su condicion social, econdmica,
fisica o mental®®, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta®®; (iv)
la necesidad de adopcion, por parte del Congreso, de medidas legislativas que
permitan la construccion de un orden politico, econémico y social justo®?; (v) la
garantia de los derechos que permitan el disfrute de condiciones basicas para
mantener o mejorar la calidad de vida de las personas de manera digna*!; (vi) la
promocion y defensa del pluralismo y de la diversidad étnica y cultural de la
nacion*?; (vii) el respeto por los principios fundantes de la solidaridad y la
dignidad humana?®3; (viii) el interés superior en la proteccion del medio

3 Al respecto consultar las siguientes sentencias: T-401 de 1992, T-406 de 1992, T-426 de 1992, C-449 de
1992, C-089 de 1994, C-566 de 1995, SU-747 de 1998, C-1187 de 2000, C-1064 de 2001, C-1172 de 2001, T-
772 de 2003, C-862 de 2006 y T-1058 de 2008.

37 Corte Constitucional, sentencias T-533 de 1992, T-153 de 1998, SU-255 de 1998, T-772 de 2003, T-025 de
2004, T-760 de 2008, T-319 de 2009 y T-386 de 2013.

3 Por ejemplo: mujeres embarazadas, mujeres cabeza de familia, menores, personas de la tercera edad, en
condicion de discapacidad, desempleados, pensionados, enfermos, comunidades étnicas, minorias sexuales,
entre otros.

39 Corte Constitucional, sentencias T-401 de 1992, T-427 de 1992, T-505 de 1992, T-571 de 1992, T-135 de
1993, SU-747 de 1998, T-149 de 2002, T-655 de 2008 y T-386 de 2013.

40 Corte Constitucional, sentencias T-402 de 1992, T-426 de 1992, C-561 de 1992, C-587 de 1992, SU-111 de
1997, C-083 de 1999, C-1165 de 2000 y C-579 de 2013.

41 Corte Constitucional, sentencias T-406 de 1992, C-449 de 1992, T-493 de 1992, T-102 de 1993, T-015 de
1995, C-579 de 1999 y C-1067 de 2002.

42 Corte Constitucional, sentencias T-188 de 1993, T-523 de 1997, C-139 de 1996, T-349 de 1996, T-652 de
1998, C-532 de 2005, T-1058 de 2008, T-129 de 2011, T-552 de 2003, T-661 de 2015 y T-766 de 2015.

4 Corte Constitucional, sentencias T-401 de 1992, T-505 de 1992, T-532 de 1992, C-575 de 1992, T-542 de
1993, C-221 de 1994, T-477 de 1995, T-472 de 1996, T-465 de 1996, C-239 de 1997, T-153 de 1998, T-461 de
1998, T-556 de 1998, SU-062 de 1999, T-572 de 1999, T-618 de 2000, T-386 de 2002, C-695 de 2002, T-881
de 2002, T-025 de 2004, C-684 de 2005, T-792 de 2005, C-111 de 2006, C-397 de 2006, C-355 de 2006, C-
075 de 2007, T-760 de 2008, C-793 de 2009, T-324 de 2011, T-388 de 2013, C-683 de 2015, SU-696 de 2015,
T-762 de 2015 y SU-214 de 2016.
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ambiente a través de la denominada “Constitucion Ecolégica™*; (ix) la
prevalencia del interés general*; y (x) la priorizacién sobre cualquier otra
asignacién al gasto publico social para la solucion de las necesidades
insatisfechas de salud, educacién, saneamiento basico y agua potable, entre
otras, en los planes y presupuestos de la nacién y de las entidades
territoriales?®.

La formula del Estado social de derecho exige asi que los drganos estatales
construyan y articulen una realidad institucional -fundada en una intima
relacion de colaboracién entre la esfera estatal y la social- que responda a los
principios fundamentales de una organizacion social justa que permita dar
solucién a las necesidades basicas insatisfechas que deben ser atendidas de
manera prioritaria, superando asi la clasica concepcion del ED, en la que el
Estado no intervenia en procura de la atencion de las necesidades sociales.

4.8. Precisamente la declaracion segun la cual Colombia es un ESD implica la
vinculacion juridica de las autoridades a unos principios tendientes a lograr la
igualdad material, la efectividad de los derechos y deberes de todos,
particularmente, como principio fundamental que guia las tareas del Estado con
el fin de corregir las desigualdad existentes, promover la inclusién y la
participacion y garantizar a las personas o grupos en situacion de desventaja el
goce efectivo de sus derechos fundamentales. De esta forma, el modelo de ESD
colombiano busca realizar la justicia social, la dignidad humana y el bienestar
general mediante la sujecion de las autoridades publicas a los principios,
derechos y deberes sociales de orden constitucional. En este sentido, las
sentencias T-426 de 199247, T-505 de 19928, SU-747 de 1998%° y C-1064 de

4 Corte Constitucional, sentencias T-411 de 1992, T-380 de 1993, C-058 de 1994, T-349 de 1996, T-496 de
1996, SU-039 de 1997, T-652 de 1998, C-595 de 2010, C-632 de 2011, C-331 de 2012, T-080 de 2015, T-256
de 2015, T- C-699/15, 766 de 2015 y C-035 de 2016.

4 Corte Constitucional, sentencias C-606 de 1992, T-102 de 1993, C-221 de 1994, C-350 de 1994, C-151 de
1995, T-669 de 1996, C-309 de 1997, C-251 de 2002, C-1158 de 2008, T-025 de 2015 y T-608 de 2015.

46 Corte Constitucional, sentencias T-406 de 1992, T-426 de 1992, T-505 de 1992, C-151 de 1995, T-235 de
1997, C-636 de 2000, C-041 de 2003, T-441 de 2006, T-949 de 2006, T-647 de 2008 y C-221 de 2011, entre
otras.

47 «E| Estado social de derecho hace relacion a la forma de organizacién politica que tiene como uno de sus
objetivos combatir las penurias econémicas o sociales y las desventajas de diversos sectores, grupos o
personas de la poblacion, prestandoles asistencia y proteccion. Exige esforzarse en la construccion de las
condiciones indispensables para asegurar a todos los habitantes del pais una vida digna dentro de las
posibilidades econémicas que estén a su alcance. El fin de potenciar las capacidades de la persona requiere
de las autoridades actuar efectivamente para mantener o mejorar el nivel de vida, el cual incluye la
alimentacion, la vivienda, la seguridad social y los escasos medios dinerarios para desenvolverse en
sociedad”.

48 «g] Estado Social de Derecho, los principios de dignidad humana y de solidaridad social, el fin esencial de
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los derechos, deberes y principios
constitucionales y el derecho fundamental a la igualdad de oportunidades, guian la interpretacion de la
Constitucion econdmica e irradian todos los ambitos de su regulacion -propiedad privada, libertad de
empresa, explotacion de recursos, produccién, distribucidén, utilizacion y consumo de bienes y servicios,
régimen impositivo, presupuestal y de gasto publico”.

49 «“Con el término social se sefiala que la accién del Estado debe dirigirse a garantizarle a los asociados
condiciones de vida dignas. Es decir, con este concepto se resalta que la voluntad del Constituyente en torno
al Estado no se reduce a exigir de éste que no interfiera o recorte las libertades de las personas, sino que
también exige que el mismo se ponga en movimiento para contrarrestar las desigualdades sociales existentes y
para ofrecerle a todos las oportunidades necesarias para desarrollar sus aptitudes y para superar los
apremios materiales”.
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2001, respectivamente, han precisado el alcance de nuestra férmula de Estado
social derecho.

Lo anteriormente resefiado significa que en la concepcion del Estado
colombiano, como consecuencia directa de la interpretacion y desarrollo de la
Carta de 1991, ha operado un cambio sustancial en diversas materias
relacionadas, esencialmente, con la proteccion, garantia y efectividad de los
derechos: lo que ha generado toda una revolucion de los derechos encaminada
hacia la construccion de un genuino ESD.

4.9. A continuacion, se realizard una breve caracterizacion de algunos de los
principios fundamentales que informan a todo el catdlogo de derechos que
conforma nuestro ESD y revisten especial importancia para el caso que en esta
ocasion ocupa la atencion de la Corte, en materia de igualdad -y justicia-
material, justicia social, distributiva, autonomia de las entidades territoriales,
pluralismo, diversidad eétnica y cultural de la nacion, dignidad humana,
solidaridad, prevalencia del interés general y construccion del bienestar
general.

En primera medida, la jurisprudencia constitucional se ha ocupado de estudiar
la evolucidn del concepto de justicia formal a material, lo que comporta el
reconocimiento que el derecho -y por ende, las instituciones- hacen de la
existencia de situaciones de desigualdad natural, histérica, social o econdmica
de diversos grupos, colectivos, comunidades, poblaciones y, en consecuencia,
de la necesaria exigencia de un trato favorable -traducido en acciones
afirmativas y recursos- para quienes se encuentran en situacion de
discriminacion. En otras palabras, el concepto de igualdad material que inspira
al ESD se manifiesta plenamente en el mandato de proteccion especial a los
mas débiles®?.

4.10. Ahora bien, respecto de los principios de justicia social y distributiva®,
la Corte ha sefialado que en relacion a la primera, la naturaleza social del
Estado de derecho colombiano supone un papel activo de las autoridades y un
compromiso permanente en la promocién de la justicia social y en la creacion
de condiciones generales de equidad a través de politicas publicas y planes de
desarrollo incluyentes y efectivos. En efecto, la defensa de los valores
supremos de la Carta Politica obliga entonces al Estado a intervenir

S0 «A diferencia del Estado de Derecho que atiende exclusivamente a un concepto formal de igualdad y
libertad, en el Estado Social de Derecho la igualdad material es determinante como principio fundamental que
guia las tareas del Estado con el fin de corregir las desigualdades existentes, promover la inclusion y la
participacién y garantizar a las personas o grupos en situacion de desventaja el goce efectivo de sus derechos
fundamentales. De esta forma, el Estado Social de Derecho busca realizar la justicia social y la dignidad
humana mediante la sujecion de las autoridades publicas a los principios, derechos y deberes sociales de
orden constitucional”.

51 Corte Constitucional, sentencias T-499 de 1995, SU-747 de 1998, T-1083 de 2000, C-1064 de 2001 y C-932
de 2007.

52 Corte Constitucional, sentencias T-406 de 1992, T-505 de 1992, T-149 de 2002, C-776 de 2003, T-655 de
2008.
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decisivamente, dentro del marco constitucional, para proteger a las personas en
su dignidad humana y exigir la solidaridad social cuando ella sea indispensable
para garantizar la plena efectividad de los derechos fundamentales.

En relacion con la justicia distributiva ha estimado que en la asignacién de los
recursos economicos de una sociedad se deberd tender a privilegiar a los
sectores menos favorecidos y, que este principio, sirve de fundamento al disefio
y ejecucion de un régimen impositivo, a las reglas de elaboracion presupuestal,
a la jerarquizacion del gasto y a la fijacion de prioridades en materia de
prestacion de los servicios publicos. De hecho, uno de los fines esenciales de
nuestro modelo de ESD es promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los derechos, deberes y principios constitucionales, que, junto
con el derecho fundamental a la igualdad de oportunidades, guian la
interpretacion de la Constitucion Economica e irradian todos los ambitos de su
regulacion, por ejemplo, en materias como régimen impositivo, presupuestal,
gasto publico; explotacion de recursos naturales y produccion, distribucion,
utilizacion y consumo de bienes y servicios.

4.11. Respecto de la autonomia de las entidades territoriales® ha indicado la
Corte que, a parte del Estado, los entes territoriales juegan un papel
fundamental en ofrecer acceso material al conjunto de derechos reconocidos en
la Constitucion y en la realizacion del ESD. El articulo 288 Superior establece
que las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales deben ser
ejercidas de acuerdo con los principios de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad.

El primero de ellos, estipula que las autoridades administrativas deben
coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado (articulo 209), coordinacion que debe darse, tanto entre entidades
territoriales, como entre estas y la nacion. Por su parte, el principio de
concurrencia implica un proceso de participacion entre la nacion y las
entidades territoriales, de modo que ellas intervengan en el disefio y desarrollo
de politicas, programas y proyectos dirigidos a garantizar el bienestar general y
el mejoramiento de la calidad de vida, dado que solo asi sera posible avanzar
en la realizacion efectiva de principios constitucionales como la
descentralizacion y la autonomia territorial. Por dltimo, el principio de
subsidiariedad establece que solo cuando la entidad territorial no pueda ejercer
determinadas funciones en forma independiente, le esta permitido apelar a la
ayuda de niveles superiores -como el departamento o la nacion- para que estos
asuman, en principio temporalmente, el ejercicio de sus competencias hasta
tanto se resuelva la situacion que dio origen a la aplicacion de estas medidas;
esto, por supuesto, bajo el entendido que la autonomia reconocida a las
entidades territoriales no es absoluta y admite limitaciones como las expuestas.

53 Corte Constitucional, sentencias C-478 de 1992, C-506 de 1995, C-373 de 1997, C-201 de 1998, C-1187 de
2000y C-1151 de 2001.
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4.12. El principio pluralista® es otro de los valores materiales que informa a
la formula del ESD que hace parte integral de la Constitucion de 1991. En
efecto, en el texto constitucional se consagra una integracién de diversos
valores, principios e ideologias, al tiempo que se protege la confluencia de
diferentes razas, etnias, lenguas, sexos y creencias con el objetivo de establecer
un marco normativo que permita la tolerancia y la convivencia pacifica. Dichas
aspiraciones se ven reflejadas en los preceptos contenidos en el PreAmbulo y en
los articulos 1° (democracia participativa y pluralista), 5° (supremacia de los
derechos inalienables de la persona), 13 (igualdad de derechos, libertades,
oportunidades), 16 (libre desarrollo de la personalidad), 26 (libertad para
escoger profesién u oficio), 27 (libertad de ensefianza), 67 (derecho a la
educacion), 70 (acceso a la cultura), 71 (libertad en la busqueda del
conocimiento) y 72 (proteccion del patrimonio cultural).

En el caso particular de las comunidades étnicas, ya sean afrocolombianas o
indigenas, la jurisprudencia constitucional ha reconocido la importancia del
pluralismo en la configuracion del ESD, en particular, teniendo en cuenta: (i) la
diversidad de culturas e identidades étnicas que coexisten en Colombia, (ii) la
necesidad de asegurarles un mismo trato y respeto, (iii) el hecho de que todas
forman parte de la identidad general del pais y, finalmente, (iv) que en ellas
reposa el derecho a subsistir y permanecer en el territorio nacional en forma
indefinida, bajo condiciones dignas y justas®.

4.13. Ahora bien, respecto del reconocimiento constitucional del principio de
diversidad étnica y cultural de la nacién®, la Corte ha entendido que
responde a una nueva vision del Estado, en la que ya no se concibe a la persona
humana como un individuo abstracto, sino como un sujeto de caracteristicas
particulares, que reivindica para si su propia conciencia ética. Valores como la
tolerancia y el respeto por la diferencia, se convierten en imperativos dentro de
una sociedad que se fortalece en la diversidad, en el reconocimiento de que en
su interior cada individuo es un sujeto unico y singular que puede hacer posible
su proyecto de vida. En este nuevo modelo, el Estado tiene la especial mision
de garantizar que todas las formas de ver el mundo puedan coexistir
pacificamente.

En este sentido, el Estado tiene que hacer compatible su deber de preservar la
convivencia pacifica dentro de su territorio, garantizando los derechos de sus
asociados en tanto ciudadanos, con el reconocimiento de sus necesidades
particulares, como miembros de grupos pluriétnicos y multiculturales. En esta
tarea, le esta prohibido a la organizacion estatal imponer una concepcion del
mundo Yy de desarrollo particular porque tal actitud atentaria contra el principio
de respeto a la diversidad étnica y cultural y contra el trato igualitario a
diferentes culturas que el mismo ha reconocido en la Constitucion.

54 Corte Constitucional, sentencias T-444 de 1992, C-507 de 1997, T-444 de 2008, C-466 de 2008.

55 Corte Constitucional, sentencias C-208 de 2007, T-129 de 2011, C-196 de 2012, C-1051 de 2012.

% Corte Constitucional, sentencias T-188 de 1993, T-380 de 1993, C-058 de 1994, T-349 de 1996, T-496 de
1996, SU-039 de 1997, T-523 de 1997, T-652 de 1998, T-552 de 2003 y T-256 de 2015.
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De igual forma, la Corte ha sefialado que los derechos fundamentales de las
comunidades étnicas se concretan, entre otros, en el derecho a la subsistencia,
derivado de la proteccién constitucional a la vida (articulo 11); el derecho a la
integridad étnica, cultural y social, que a su vez se deriva no solo del mandato
de proteccion a la diversidad y del caracter pluralista de la nacién (articulos 1°
y 7°) sino, también, de la prohibicion de toda forma de desaparicion y
desplazamiento forzado (articulo 12); el derecho a la propiedad colectiva de la
tierra (articulos 58, 63 y 329); v, el derecho a participar y a ser consultados de
las decisiones relativas a la explotacion de recursos naturales en sus territorios,
es decir, el derecho a una consulta previa, libre e informada.

4.14. En conjunto con la garantia del principio de diversidad étnica y cultural
de la nacion, esta Corporacion también ha expresado que la dignidad
humana® es un valor superior y un principio fundante del ESD conforme al
cual todas las personas deben recibir el mismo trato acorde con su naturaleza
humana y que mas que un derecho en si mismo, es el presupuesto esencial de
la consagracion y efectividad de todo el sistema de derechos y garantias
contemplado en la Constitucidn. De esta manera, la dignidad se erige como un
derecho fundamental de eficacia directa cuyo reconocimiento general
compromete el fundamento politico del Estado colombiano. Esto quiere decir
que el principio de dignidad humana debe entenderse: (i) como principio
fundante del ordenamiento juridico; (ii) como principio constitucional y (iii)
como derecho fundamental autbnomo.

Adicionalmente la Corte ha establecido que la Carta de 1991 es esencialmente
humanista en la medida en que todo el sistema normativo ha sido construido
para proteger la dignidad y la autonomia personal no en abstracto, sino desde
una dimension material y concreta: es por esto que el respeto de la dignidad
humana debe inspirar todas las actuaciones del Estado.

De esta manera, en nuestro ESD la persona es el sujeto, la razén y el fin Gltimo
del poder politico y de todo el ordenamiento constitucional. La Carta no solo
propende por la persona en un sentido formal sino que en su materialidad
ontologica le agrega una cualidad indispensable: la dignidad. Se trata entonces
de defender la vida pero también una cierta calidad de vida. En el término
“dignidad” predicada de lo “humano”, esta comprendida una calidad -o nivel-
de vida, que es un criterio cualitativo. En ese orden de ideas, para nuestro
constitucionalismo no basta simplemente que la persona exista, es necesario
que exista en un marco de condiciones materiales, culturales y espirituales que
permitan vivir con dignidad®®.

57 Corte Constitucional, sentencias T-401 de 1992, T-402 de 1992, T-499 de 1992, T-505 de 1992, C-575 de
1992, C-239 de 1997, T-572 de 1999, T-386 de 2002, T-881 de 2002, T-133 de 2006, C-355 de 2006, C-075 de
2007 y SU-696 de 2015.

%8 Corte Constitucional, sentencia C-575 de 1992.
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En este sentido, la Corte ha identificado en su jurisprudencia tres lineamientos
claros y diferenciables sobre el principio de dignidad humana en tanto centro
axiolégico de nuestro ordenamiento constitucional, a saber: (i) la dignidad
humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan de
vida y de autodeterminarse de acuerdo a las preferencias propias, esto es, vivir
como se quiera o0 se escoja; (ii) la dignidad humana entendida como ciertas
condiciones materiales concretas de existencia, es decir, vivir bien o0 en
condiciones de bienestar; y (iii) la dignidad humana entendida como
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, como la integridad fisica, moral,
espiritual, lo que significa vivir libre de cualquier clase de vejaciones®.

En sintesis, en la jurisprudencia constitucional la dignidad humana se ha
tratado como una expresion de la autonomia individual, como manifestacion de
ciertas condiciones materiales de existencia, o0 como simbolo de la
intangibilidad de la integridad fisica y moral. En ese contexto, la prevision
constitucional conforme a la cual el Estado se encuentra fundado en el respeto
de la dignidad humana impone a las autoridades publicas el deber de adoptar
las medidas de proteccion indispensables para salvaguardar los bienes juridicos
que definen al hombre como persona, y entre los cuales se cuentan, la libertad,
la autonomia, la integridad fisica, moral, espiritual y cultural, la exclusion de
tratos degradantes, la intimidad personal y familiar asi como ciertas
condiciones materiales de existencia que el Estado social de derecho debe
garantizar®®,

4.15. En estrecha relacion con el principio de dignidad humana, la Corte
también se ha referido al principio de solidaridad®® bajo el entendido que
constituye uno de los postulados basicos del ESD colombiano. En términos
generales ha sefialado que la solidaridad es aquella comunidad de intereses,
sentimientos y aspiraciones, de la cual emana, un acuerdo de mutua ayuda y
una responsabilidad compartida para el cumplimiento de los fines propuestos:
la satisfaccion de las necesidades individuales y colectivas.

El constituyente de 1991 instituyd la solidaridad como principio fundante de
nuestro ESD, en igual medida al respeto de la dignidad humana, el trabajo y la
prevalencia del interés general. La Corte ha indicado que la consagracion del
mencionado principio constituye una forma de cumplir los fines esenciales del
Estado -para los cuales ha sido instituido- y asegurar el reconocimiento de los
derechos de todos los miembros del conglomerado social. En cuanto a su
contenido, esta Corporacion lo ha definido como un deber, un impuesto a toda
persona por el solo hecho de su pertenencia al conglomerado social, consistente
en la vinculacion del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros
asociados o en interés colectivo.

59 Corte Constitucional, sentencias T-401 de 1992, T-505 de 1992, T-465 de 1996, SU-062 de 1999, T-881 de
2002 y SU-696 de 2015.

60 Corte Constitucional, sentencias T-596 de 1992, T-124 de 1993, C-221 de 1994, C-239 de 1997, T-386 de
2002, C-355 de 2006, C-684 de 2005, T-792 de 2005 y C-075 de 2007.

61 Corte Constitucional, sentencias T-550 de 1994, C-239 de 1997, T-209 de 1999, T-434 de 2002, C-188 de
2006.
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De igual forma se ha sefialado que la solucion de las necesidades béasicas
insatisfechas de importantes sectores de la sociedad colombiana -enmarcadas
en una realidad de profundos desequilibrios sociales, territoriales y de carencia
de recursos- es un compromiso de todos que atafie tanto al Estado como a la
sociedad en su conjunto. De alli que la solidaridad se interprete como una
suerte de columna vertebral para la articulacion de voluntades en el proposito
comun de la construccién de la convivencia pacifica, la equidad, el desarrollo
socioecondmico Yy el bienestar general de la poblacion.

4.16. En cuanto al principio de prevalencia del interés general®? se ha
entendido, por regla general, que permite preferir la consecucion de objetivos
comunes -en el marco del principio de solidaridad- sobre intereses particulares,
siempre y cuando el interés particular no se encuentre amparado por un
derecho fundamental. En efecto, de manera reiterada la Corte ha sefialado que
este principio no implica per se que deban preferirse los intereses de la mayoria
y el bienestar colectivo, o que en virtud del mismo, se privilegie la consecucion
de objetivos comunes sobre intereses particulares, puesto que este ultimo obra
como limite del interés general cuando estd vinculado a un derecho
fundamental. En ese sentido debe entenderse que el respeto de los derechos
fundamentales es un componente que también integra el complejo concepto de
interés general®s,

Asi las cosas, la Corte ha reiterado una interpretacion de este principio segun la
cual es claro que la simple invocacion del interés general o de la necesidad de
asegurar la convivencia pacifica, el desarrollo economico o el orden publico,
no representa un argumento que justifique, por si mismo, la limitacion y
restriccion de uno o varios derechos fundamentales. En suma, se ha sefialado
que en el estudio de cada caso en concreto deben armonizarse y ponderarse los
principios constitucionales en tension para asi resolver el asunto en cuestion.

4.17. Por ultimo, respecto del concepto de bienestar general®, segln el cual
corresponde al poder publico garantizar la satisfaccion de las demandas
sociales en relacion con una amplia gama de necesidades basicas colectivas -
que ha venido tomando forma desde comienzos del siglo XX y es directa
consecuencia del modelo del “Estado de Bienestar” europeo-, la Corte ha
sefialado que constituye una de las finalidades sociales del Estado junto con el

62 Corte Constitucional, sentencias C-309 de 1997, C-010 de 2000, T-1319 de 2001, C-251 de 2002, C-115 de
2008, T-025 de 2015 y T-608 de 2015, entre otras.

83 A este respecto, en la sentencia C-606 de 1992 la Corte puntualizo que: “no basta con que se argumente la
necesidad de proteger el interés general para restringir el ejercicio de un derecho. El interés general es un
concepto vago e impreciso que requiere de una determinacién concreta, probada y razonable. Si esto no fuera
asi, quedaria en manos del poder publico limitar el alcance de los derechos fundamentales mediante una
reglamentacion tal que la regla general de libertad se convierta, de hecho, en la excepcion. (...) En el texto
constitucional colombiano, el interés general, definido por el legislador se opone al interés particular, salvo
cuando este Ultimo esta protegido por un derecho fundamental. En este caso, como lo dijimos arriba, ha de
entenderse que la dimensi6n objetiva de tales derechos los convierte en parte estructural del sistema juridico y
por lo tanto dejan de ser derechos subjetivos para integrar la parte dogmaética del concepto de interés
general”.

84 Corte Constitucional, sentencias C-201 de 1998, C-557 de 2000, C-040 de 2004 y C-924 de 2007.
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mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion y la satisfaccion de las
necesidades mas basicas en materia de salud, trabajo, educacion, alimentacion,
seguridad, saneamiento ambiental y agua potable -y, en general, de una
adecuada infraestructura que permita el suministro continuo y eficiente de los
servicios publicos-, por lo que hace exigible a la nacion y las entidades
territoriales disefiar e incluir la atencion especial de estas necesidades dentro de
sus planes y presupuestos, que ademas, deben recibir prioridad sobre cualquier
otra asignacién en tanto hacen parte de lo que se ha denominado gasto publico
social®.

Igualmente, se ha sefialado que es exigible al Estado -tanto a nivel nacion como
entidades territoriales- una priorizacion en la financiacién de politicas, planes y
proyectos que contribuyan a la realizacion de los fines sociales del Estado:

“Dicha legitimidad [de los mecanismos de cofinanciacion nacion-entes
territoriales] encuentra sustento en los mandatos del Constituyente
consagrados en los articulos 366 y 288 de la Carta Politica, pues el
primero establece como fines esenciales del Estado el bienestar general
y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion, especialmente
en aspectos relacionados con salud, educacion, saneamiento ambiental y
agua potable, para lo cual habilita a la Nacion y a las entidades
territoriales a incluir en sus planes y presupuestos las asignaciones
requeridas, las cuales, ademds, en cuanto constituyen gasto publico
social, tendran prioridad sobre cualquier otra asignacion.

(...) El caracter unitario que el Constituyente le dio al Estado y la
vigencia en el mismo de principios como el de la solidaridad y la
participacion comunitaria, justifican la concurrencia de la Nacion y de
las entidades territoriales en el disefio y desarrollo de programas y
proyectos dirigidos a garantizar el bienestar general y el mejoramiento
de la calidad de vida, pues solo asi ser4 posible avanzar en la
realizacion efectiva de principios también de rango constitucional, como
por ejemplo el de descentralizacion y autonomia territorial.”®

8 En este sentido, la Corte, en sentencia C-040 de 2004, indicé lo siguiente: “El modelo de Estado disefiado
por la Constitucion vigente, incluye como presupuesto de la actividad estatal la busqueda y obtencién de la
prosperidad general y la garantia de la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién. En este sentido nuestro Estado social de derecho busca lograr la orientacién de la politica
administrativa hacia la satisfaccion de las necesidades basicas de la poblacion, con miras a lograr la
efectividad de los derechos, tendencia que no es casual y que no aparece inusitadamente en nuestro Derecho
Constitucional a partir de la Carta de 1991, sino que responde a una larga historia de transformaciones
institucionales ocurridas no s6lo en nuestro orden juridico fundamental, sino también en el de las principales
democracias constitucionales del mundo. (...) En estas condiciones el Estado colombiano debe ser no sélo un
verdadero promotor de la dinamica colectiva sino ademas el responsable del acceso de todos los ciudadanos a
las condiciones minimas de vida que garantizan el respeto de la dignidad humana y de los derechos
fundamentales, por ello no es gratuito que el Constituyente haya prescrito en el articulo 366 de la Carta que
‘El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son finalidades sociales del
Estado ™.

86 Corte Constitucional, sentencia C-366 de 2000.
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En sintesis, ha interpretado la Corte que el modelo de ESD colombiano busca
realizar la justicia social, la dignidad humana y el bienestar general mediante la
sujecion de las autoridades publicas -en todos los niveles- a los principios,
derechos y deberes sociales de orden constitucional. En este sentido, el
concepto de bienestar general resulta especialmente importante puesto que en
su dimensionamiento reposa la clave de la implementacion contemporanea de
lo que significa la satisfaccion de las necesidades mas basicas de los
ciudadanos, el mejoramiento de la calidad de vida y la nocion de ciudadania
plena en derechos.

4.18. Precisamente, el Premio Nobel de economia Angus Deaton, al referirse a
los origenes de la desigualdad y a la construccién moderna del concepto de
bienestar, como una de las formas mas contundentes de superacion de la
pobreza, ha indicado que el objetivo principal del bienestar general en el siglo
XX ha consistido en permitir un escape, tal vez el mas grande en la historia de
la humanidad, el “escape de la pobreza y de la muerte®’. En donde se entiende
que el bienestar -en su acepcion mas sencilla- representa todas las cosas buenas
que le pueden suceder a una persona en su vida y que hacen que su vida sea
digna: esto significa que el concepto de bienestar general debe comprender, a
su vez, el bienestar material, entendido como calidad de vida -en términos de
buena alimentacién, educacion y seguridad-, e ingreso digno, basado en la
garantia de un trabajo estable; mientras que el bienestar fisico, sicologico y
espiritual esta representado por el acceso a la salud, a la cultura, al disfrute del
medio ambiente y la legitima aspiracion a la felicidad; y en todo caso, a la
capacidad -y también a la posibilidad- de participar en la sociedad civil a través
de las instituciones democraticas y el imperio de la ley. En consecuencia, este
serd el estandar de proteccion teleologico que la Sala tomara como referencia y
desarrollara en su argumentacion en la presente providencia.

4.19. Asi las cosas, se tiene que el modelo de ESD desarrollado por la Corte
Constitucional en estos 25 afios se ha caracterizado por garantizar, en términos
generales y de acuerdo a las posibilidades del Estado, un amplio catadlogo de
derechos fundamentales bajo los principios fundantes de la justicia social, la
dignidad humana y el bienestar general. Tres conceptos que son centrales en
nuestro constitucionalismo en la medida en que constituyen el punto de partida
para erradicar lo que la jurisprudencia ha denominado las injusticias presentes.

4.20. Esta implementacion del profuso catdlogo de derechos de la Carta
Politica, que constituye -como ya se ha advertido- una caja de herramientas
constitucional, ha permitido que los derechos se ejerzan con algun grado de
eficacia instrumental y que cualquier colombiano, sin importar su condicion,
pueda contar con un recurso idoneo y efectivo para enfrentar a una sociedad
altamente desigual, fragmentada en su organizacion gubernamental y
territorial, y con notables carencias en materia de satisfaccion de las

57 DEATON, Angus. “El Gran Escape”, Salud, riqueza y los origenes de la desigualdad, Editorial Fondo de
Cultura Econdmica, México, 2015. En sentido similar se puede consultar la obra de SEN, Amartya.
“Development as Freedom”, Knopf, Nueva York, 1999.
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necesidades mas béasicas de sus ciudadanos. En este sentido, es importante
destacar que no basta solo con la consagracion y enunciacion de los derechos
para que estos tengan eficacia -como ha sostenido Norberto Bobbio-®8, ademas
es necesario, como también ha sefialado el profesor Mauricio Garcia Villegas,
“reducir la brecha que existe entre los ideales normativos y las realidades
sociales™® para que los derechos fundamentales y humanos puedan ser
garantizados en la préactica (eficacia instrumental).

4.21. De esta manera, en materia jurisprudencial puede concluirse que el
objetivo principal del ESD colombiano es, precisamente, la garantia de unas
condiciones minimas -0 puntos de partida esenciales- que permitan el
desarrollo de una vida digna, plena en el ejercicio de derechos y en condiciones
de bienestar para todos los colombianos -como ya se refirid antes en este
mismo acapite-, representado en la proteccion y defensa de los principios,
obligaciones y mandatos fundamentales de la Constitucion de 1991, y es
justamente dentro de este marco constitucional, que el caso de las comunidades
étnicas del Chocd sometido a consideracion de la Corte en esta ocasion,
representa uno de los desafios mas grandes para el juez constitucional frente a
lo que ha sido la adopcidon o no de medidas estructurales por parte del Estado
colombiano en la construccion de un genuino ESD, que la Sala examinara en
detalle en el cuerpo de esta providencia.

5. La relevancia constitucional de la proteccidn de los rios, los bosques, las
fuentes de alimento, el medio ambiente y la biodiversidad. Contexto
general.

De forma preliminar debe sefialarse que en concordancia con lo expuesto en el
primer capitulo de esta sentencia, en el que se establecié el marco general
teorico-constitucional sobre el que esta construido nuestro ESD -en términos de
sus obligaciones y mandatos-, en este segundo capitulo se abordara su
desarrollo, de forma concreta, respecto de la relevancia constitucional que tiene
la proteccidén de los rios, los bosques, las fuentes de alimento, el medio
ambiente y la biodiversidad. Con este propoésito, en este acapite se realizaran
algunas consideraciones sobre: (i) la riqueza natural y cultural de la nacién; (ii)
la Constitucién Ecoldgica y la biodiversidad; (iii) el concepto y alcance los
derechos bioculturales; (iv) la proteccion especial de los rios, los bosques, las
fuentes de alimento, el medio ambiente y la biodiversidad, en concreto respecto
del derecho fundamental al agua, la proteccion de la naturaleza y la seguridad
alimentaria.

% En este sentido, el profesor Bobbio ha puntualizado lo siguiente: “Sin embargo, el dilema que se presenta en
relacion a los derechos fundamentales y los derechos humanos en general, no es tanto en el plano filoséfico
como en el plano juridico, es decir, cual es el modo mas seguro para garantizarlos, para impedir que, a pesar
de las declaraciones solemnes, sean continuamente violados”. Bobbio, Norberto. “El tiempo de los derechos”,
1991, p. 64.

8 Garcia Villegas, Mauricio. “La eficacia simbolica del derecho”, IEPRI, Universidad Nacional de Colombia,
2014.
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Consideraciones preliminares sobre la riqueza natural y cultural de la
nacion.

5.1. Una de las principales preocupaciones del Constituyente de 1991 al
construir la férmula del ESD estuvo centrada en la forma mas adecuada,
moderna y eficiente de proteger el medio ambiente -entendido de manera
integral™®-, y a un mismo tiempo, la necesidad de garantizar un modelo
sostenible de desarrollo, hecho que se tradujo en la consagracion en el texto
constitucional de una serie de principios, derechos y deberes, inmersos por
supuesto dentro de la nocion del ESD que, a la vez que buscan alcanzar los
fines mencionados, permiten al ser humano -fundamento de toda construccion
constitucional desde los origenes del constitucionalismo moderno-, vivir e
interactuar dentro de un medio ambiente sano que le permita desarrollar su
existencia en condiciones dignas, sin que este ultimo esté amenazado por la
actividad extractiva estatal. En palabras méas simples: la defensa del medio
ambiente no solo constituye un objetivo primordial dentro de la estructura de
nuestro ESD sino que integra, de forma esencial, el espiritu que informa a toda
la Constitucion Politica’.

5.2. En este orden de ideas, en relacion con la riqueza natural y cultural de la
nacion -que estan intimamente ligadas-, el articulo 8° de la Carta Politica
establece como obligacion fundamental del Estado y de la sociedad velar por el
cuidado de nuestras riquezas naturales y culturales. Adicionalmente, en el
capitulo de derechos colectivos (articulos 79 y 80) y obligaciones especificas
(articulo 95-8), se establecen los parametros generales que orientan la relacion
entre el ser humano y su entorno vital: natural, ambiental y biodiverso. En este
sentido, como consecuencia de las atribuciones consagradas en cabeza del
Estado, de la sociedad y de los particulares en los articulos arriba resefiados, se
establece la obligacion de proteger el medio ambiente con el fin de prevenir y
controlar los factores de deterioro ambiental, procurando su conservacion,
restauracion y desarrollo sostenible.

De esta forma, la disposicion y explotacion de los recursos naturales no puede
traducirse en perjuicio del bienestar individual o colectivo, ni tampoco puede
conducir a un dafio o deterioro que atente contra la biodiversidad y la
integridad del medio ambiente, entendido como un todo. Por ello, el desarrollo
sostenible, la conservacidn, restauracién y compensacion ambiental, hacen
parte de las garantias constitucionales para que el bienestar general y las
actividades productivas y econdmicas del ser humano se realicen en armonia y
no con el sacrificio 0 en perjuicio de la naturaleza. A este respecto, para la
Corte, el medio ambiente desde un punto de vista constitucional:

0 Este concepto comprende: el agua y sus fuentes naturales como los océanos, los rios, las lagunas, los
humedales y las ciénagas; los bosques, el suelo, las fuentes de alimento, las especies animales, sus ecosistemas
y la atmésfera. En resumen, lo que entendemos como biodiversidad.
"L Corte Constitucional, sentencias T-411 de 1992 y T-046 de 1999.
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“(...) involucra aspectos relacionados con el manejo, uso,
aprovechamiento y conservacion de los recursos naturales, el
equilibrio de los ecosistemas, la proteccion de la diversidad biologica y
cultural, el desarrollo sostenible, y la calidad de vida del hombre
entendido como parte integrante de ese mundo natural, temas, que
entre otros, han sido reconocidos ampliamente por nuestra Constitucion
Politica en muchas normas que establecen claros mecanismos para
proteger este derecho y exhortan a las autoridades a disefiar estrategias
para su garantia y su desarrollo. En efecto, la proteccion del medio
ambiente ha adquirido en nuestra Constitucion un caracter de objetivo
social, que al estar relacionado adicionalmente con la prestacion
eficiente de los servicios publicos, la salubridad y los recursos naturales
como garantia de la supervivencia de las generaciones presentes y
futuras, ha sido entendido como una prioridad dentro de los fines del
Estado y como un reconocimiento al deber de mejorar la calidad de vida
de los ciudadanos” (Articulo 366 C.P.)”’" (Subrayado y negrilla fuera de
texto original)

En virtud de lo anterior, y con fundamento en los distintos principios, valores,
deberes y obligaciones que la Constitucion contempla en materia de proteccion
de la riqueza natural y cultural de la nacién, la jurisprudencia de este Tribunal
Constitucional ha desarrollado una interpretacion sistémica basada en los
postulados que la Carta Politica consagra en materia ecoldgica, ambiental, y
cultural. Por una parte, a esta construccion se le ha llamado “Constitucion
ecoldgica, verde o ambiental”, y de otra, la “Constitucion Cultural”’®, que se
desarrollara méas adelante en el acapite dedicado al derecho a la supervivencia
fisica, cultural y espiritual de las comunidades éetnicas. Es en este contexto que
la relevancia constitucional de la proteccion de los rios, los bosques, las fuentes
de alimento, el medio ambiente y la biodiversidad, en tanto hacen parte de la
riqueza natural y cultural de la nacion, encuentran pleno sentido en la
Constitucion Ecoldgica.

Constitucién Ecoldgica y Biodiversidad.

5.3. La Carta Politica de 1991, en sintonia con las principales preocupaciones
internacionales en materia de proteccién del ambiente y la biodiversidad, ha
reconocido que el derecho fundamental al medio ambiente sano tiene el caracter
de interés superior, y de esta forma, lo ha desarrollado ampliamente a través de
un importante catalogo de disposiciones -cerca de 30 en total- 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™.

72 Corte Constitucional, sentencia T-254 de 1993.

73 Corte Constitucional, sentencias T-411 de 1992, C-671 de 2001, C-760 de 2007, C-595 de 2010, T-129 de
2011, C-632 de 2011, T-080 de 2015, C-449 de 2015, C-123 de 2014 y C-035 de 2016.

" Corte Constitucional, sentencia T-411 de 1992: “(...) de una lectura sistemdtica, axiolégica y finalista surge
el concepto de Constitucién Ecologica, conformado por las siguientes 34 disposiciones: || Preambulo (vida),
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Ahora bien, el concepto de Constitucién Ecoldgica recoge algunos de los méas
importantes desarrollos legales para la proteccion del medio ambiente que se han
dado en el marco del derecho internacional en las ultimas décadas,
principalmente, desde que se celebrd la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente Humano en Estocolmo (1972). A partir de ese
momento, el influjo que el derecho internacional ha tenido sobre las
constituciones nacionales en materia medio ambiental es patente y se ha
concretado, segun recientes estimaciones, en el reconocimiento expreso del
derecho a un ambiente sano por parte de 76 naciones, y su consagracion
constitucional en al menos 120 constituciones en las que se protege un amplio
rango de factores que componen la naturaleza y la biodiversidad como el agua, el
aire, la tierra, la fauna, la flora, los ecosistemas, el suelo, el subsuelo y Ila
energia, entre otros™.

Asi las cosas, en nuestro constitucionalismo -que sigue las tendencias globales en
la materia-, el medio ambiente y la biodiversidad han adquirido
progresivamente valiosas connotaciones socio-juridicas. Sin embargo, no ha sido
un proceso facil: la evolucidn conceptual del derecho a la par del reconocimiento
de la importancia de la “madre tierra” y sus multiples componentes frente a la
estrategia del desarrollo sostenible han sido producto de un proceso complejo y
dificil que aun genera controversia al intentar conciliar a un mismo tiempo tres
elementos: el crecimiento econdmico, el bienestar social y la proteccion del
medio ambiente en el entendido que esta conjugacion permita la posibilidad de
aprovechamiento sostenible de los recursos en el presente y en el futuro.

En este contexto, hay que recordar que Colombia ha sido reconocida por la

2° (fines esenciales del Estado: proteger la vida), 8° (obligacion de proteger las riquezas culturales y naturales
de la Nacion), 11 (inviolabilidad del derecho a la vida), 44 (derechos fundamentales de los nifios), 49
(atencion de la salud y del saneamiento ambiental), 58 (funcién ecolégica de la propiedad), 66 (créditos
agropecuarios por calamidad ambiental), 67 (la educacién para la proteccion del ambiente),78 (regulacion de
la produccidén y comercializacion de bienes y servicios), 79 (derecho a un ambiente sano y participacion en las
decisiones ambientales), 80 (planificacién del manejo y aprovechamiento de los recursos naturales), 81
(prohibicién de armas quimicas, biologicas y nucleares), 82 (deber de proteger los recursos culturales y
naturales del pais), 215 (emergencia por perturbacion o amenaza del orden ecoldgico), 226
(internacionalizacién de las relaciones ecoldgicas, 268-7 (fiscalizacién de los recursos naturales y del
ambiente), 277-4 (defensa del ambiente como funcién del Procurador), 282-5 (el Defensor del Pueblo y las
acciones populares como mecanismo de proteccion del ambiente), 289 (programas de cooperacion e
integracion en zonas fronterizas para la preservacién del ambiente), 300-2 (Asambleas Departamentales y
medio ambiente), 301 (gestion administrativa y fiscal de los departamentos atendiendo a recursos naturales y
a circunstancias ecoldgicas), 310 (control de densidad en San Andrés y Providencia con el fin de preservar el
ambiente y los recursos naturales), 313-9 (Concejos Municipales y patrimonio ecoldgico), 317 y 294
(contribucion de valorizacion para conservacion del ambiente y los recursos naturales), 330-5 (Concejos de
los territorios indigenas y preservacion de los recursos naturales), 331 (Corporacion del Rio Grande de la
Magdalena y preservacion del ambiente), 332 (dominio del Estado sobre el subsuelo y los recursos naturales
no renovables), 333 (limitaciones a la libertad econdmica por razones del medio ambiente), 334(intervencion
estatal para la preservacion de los recursos naturales y de un ambiente sano), 339 (politica ambiental en el
plan nacional de desarrollo), 340 (representacion de los sectores ecoldgicos en el Consejo Nacional de
Planeacidn), 366 (solucion de necesidades del saneamiento ambiental y de agua potable como finalidad del
Estado)”. En el mismo sentido, ver las sentencias C-671 de 2001, C-595 de 2010, C-632 de 2011 y C-123 de
2014.

> Daly, Erin; May, James. “Global Environmental Constitutionalism: A rights-based primer for effective
strategies”, Widener University, Delaware Law School Legal Studies, Research Paper Series no. 16-12, 2016.
Pag. 5.
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comunidad internacional como un pais “megabiodiverso”, al constituir fuente de
riquezas naturales invaluables en el planeta, que amerita una proteccion especial
bajo una corresponsabilidad universal. Por supuesto, esta consideracion no ha
sido gratuita, tal y como lo afirma el Instituto de Biologia de la Universidad de
Antioquia en su intervencion ante la Corte, en la que sefiala que:

“Colombia, en sus bosques, paramos, humedales, zonas secas y muchos
otros ecosistemas, cuenta con miles de especies de plantas y animales -
incluso con muchas mas aln en proceso de descubrimiento e
investigacion-, ademas de una casi desconocida variedad de
microorganismos. Muchas de estas especies y algunos ecosistemas
presentes en Colombia son exclusivos, es decir, endémicos, por lo cual si
ellos desaparecen de nuestro territorio desapareceran de la faz de la
tierra. Es por esto que el pais tiene una gran responsabilidad de proteger
estos ecosistemas unicos, ademas de ayudar en la conservacion de toda la
biodiversidad en general.

La conservacion de la biodiversidad no se basa Unicamente en la
proteccion de especies y ecosistemas por su valor intrinseco: la
supervivencia de las comunidades humanas estd indudablemente ligada
a_la integridad de su _medio_ambiente. La mayoria de los bienes de
aprovisionamiento que usamos (agua, alimentos, medicinas, combustibles,
materiales de construccion, etc.) provienen directamente de o necesitan de
ecosistemas en buen funcionamiento. Ademas, recibimos muchos otros
beneficios indirectos de la biodiversidad, como regulacion de ciclos
hidricos, del carbono, del clima y servicios culturales”.”® (Subrayado y
negrilla fuera de texto original).

5.4. En efecto, teniendo en cuenta que el medio ambiente y su biodiversidad
hacen parte del entorno vital del hombre y que resulta indispensable para su
supervivencia y la de las generaciones futuras, nuestra Carta Politica, de manera
acertada ha reconocido la importancia de dicho bien y, en consecuencia, se ha
ocupado -desde temprana jurisprudencia- de fijar los presupuestos a partir de los
cuales deben regularse las relaciones del Estado y la sociedad con la naturaleza,
partiendo de mandatos especificos de conservacion y proteccion del ambiente’”.

76 Intervencion del Instituto de Biologia de la Universidad de Antioquia dentro del proceso de la referencia.
Folios 1791 y ss. del Cuaderno de pruebas Num. 4.

" En este sentido, la sentencia C-632 de 2011 ha precisado lo siguiente: “Con respecto a ese conjunto de
normas que conforman la llamada “constitucion ecologica”, la jurisprudencia ha destacado el contenido de
los articulos 8°, 49, 79 y 80, por considerar que en ellos se condensan los aspectos de mayor relevancia en
materia ambiental, los cuales a su vez se proyectan sobre las demas disposiciones que tratan la materia. Asi,
en relacion las citadas normas, se encuentra lo siguiente:

- En el articulo 8°, se le impone al Estado y a las personas la obligacion general de proteger las riquezas
culturales y naturales de la Nacion.

- En el articulo 49, se reconoce el saneamiento ambiental como un servicio publico a cargo del Estado.

- En el articulo 79, se consagra (i) el derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano; (ii) se le
atribuye a la ley el deber de garantizar la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan
afectarlo; vy (iii) se radica en cabeza del Estado el deber de proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las areas de especial importancia ecologica y fomentar la educacion para el logro efectivo de estos
fines (C.P. art. 79).
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Dichos presupuestos y mandatos conforman lo que la Corte ha llamado la
Constitucidon Ecologica, definicién que, por demas, estd muy lejos de ser una
simple declaracién retorica en la medida en que comprende un preciso contenido
normativo integrado por principios, derechos fundamentales y obligaciones a
cargo del Estado.

5.5. En este sentido, ha advertido esta Corporacién que la defensa del medio
ambiente sano constituye un objetivo fundamental dentro de la actual
estructura del ESD colombiano. Representa simultdneamente un bien juridico
constitucional que reviste una triple dimension, toda vez que es un principio que
irradia todo el orden juridico correspondiendo al Estado proteger las riquezas
naturales de la nacién (articulos 1°, 2°, 8° y 366 superiores); es un derecho
constitucional fundamental y colectivo exigible por todas las personas a través de
diversas acciones judiciales (articulos 86 y 88)™8; y es una obligacion en cabeza
de las autoridades, la sociedad y los particulares, al implicar deberes calificados
de proteccion (articulos 8°, 79, 95 y 333). Ademas, la Constitucion contempla el
“saneamiento ambiental” como servicio publico y propdsito fundamental de la
actividad estatal (articulos 49 y 366)°.

De este modo, la Constitucidn y la jurisprudencia constitucional, en armonia con
los instrumentos internacionales, se han decantado en favor de la defensa del
medio ambiente y de la biodiversidad, en beneficio de las generaciones presentes
y futuras, consagrando una serie de principios y medidas dirigidos a la proteccion
y preservacion de tales bienes juridicos, objetivos que deben lograrse no solo
mediante acciones concretas del Estado, sino con la participacion de los

- Y en el articulo 80, se le encarga al Estado (i) planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion; (ii) se le
asigna la obligacion de prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales
y exigir la reparacion de los dafios causados y, finalmente, (iii) se le impone el deber de cooperar con otras
naciones en la proteccion de los ecosistemas en las zonas fronterizas.”

8 Respecto del caracter de derecho colectivo y fundamental por conexidad que tiene el medio ambiente sano,
la Corte en sentencia C-632 de 2011, precis6: “En su reconocimiento general como derecho, la Constitucion
clasifica el medio ambiente dentro del grupo de los Ilamados derechos colectivos (C.P. art. 79), los cuales son
objeto de proteccion judicial directa por via de las acciones populares (C.P. art. 88). La ubicacion del medio
ambiente en esa categoria de derechos, lo ha dicho la Corte, resulta particularmente importante, “ya que los
derechos colectivos y del ambiente no sélo se le deben a toda la humanidad, en cuanto son protegidos por el
interés universal, y por ello estdn encuadrados dentro de los llamados derechos humanos de ‘tercera
generacion’, sino que se le deben incluso a las generaciones que estan por nacer”, toda vez que “/lja
humanidad del futuro tiene derecho a que se le conserve, el planeta desde hoy, en un ambiente adecuado a la
dignidad del hombre como sujeto universal del derecho .

Ahora bien, aun cuando el reconocimiento que le hace el ordenamiento constitucional es el de un derecho
colectivo (C.P. art. 88), dados los efectos perturbadores y el riesgo que enfrenta el medio ambiente, “gue
ocasionan dafos irreparables e inciden nefastamente en la existencia de la humanidad”, 1a Corte ha sostenido
que el mismo tiene también el caracter de derecho fundamental por conexidad, “al resultar ligado
indefectiblemente con los derechos individuales a la vida y a la salud de las personas”. La relacion entre el
derecho a un ambiente sano y los derechos a la vida y a la salud, fue claramente explicada por la Corte en una
de sus primeras decisiones, la Sentencia T-092 de 1993, en la que hizo las siguientes precisiones:

"El derecho al medio ambiente no se puede desligar del derecho a la vida y a la salud de las personas. De
hecho, los factores perturbadores del medio ambiente causan dafios irreparables en los seres humanos y si
ello es asi habrd que decirse que el medio ambiente es un derecho fundamental para la existencia de la
humanidad. A esta conclusion se ha llegado cuando esta Corte ha evaluado la incidencia del medio ambiente
en la vida de los hombres y por ello en sentencias anteriores de tutelas, se ha afirmado que el derecho al
medio ambiente es un derecho fundamental”. En igual sentido ver sentencias T-092 de 1993, C-401 de 1995,
C-432 de 2000, C-671 de 2001, C-293 de 2002, C-339 de 2002, C-486 de 2009, C-595 de 2010, entre otras.

9 Corte Constitucional, sentencia C-449 de 2015.



41

individuos, la sociedad y los demas sectores sociales y econdmicos del pais. En
ese sentido, reconoce la Carta, por una parte, la proteccién del medio ambiente
como un derecho constitucional, ligado intimamente con la vida, la salud y la
integridad fisica, espiritual y cultural; y por la otra, como un deber, por cuanto
exige de las autoridades y de los particulares acciones dirigidas a su proteccion y
garantia.

5.6. Ahora bien, las multiples disposiciones normativas que existen y el enfoque
pluralista que promueve la propia Carta Politica, hacen que la relacion entre la
Constitucion y el medio ambiente sea dinamica y en permanente evolucion. En
este sentido, es posible establecer al menos tres aproximaciones tedricas que
explican el interés superior de la naturaleza en el ordenamiento juridico
colombiano y la proteccidn especial que se le otorga: (i) en primer lugar, se parte
de una vision antropocéntrica® que concibe al ser humano presente como Unica
razon de ser del sistema legal y a los recursos naturales como simples objetos al
servicio del primero, (ii) un segundo punto de vista biocéntrico® reivindica
concepciones mas globales y solidarias de la responsabilidad humana, que
abogan -en igual medida- por los deberes del hombre con la naturaleza y las
generaciones venideras; (iii) finalmente, se han formulado posturas
ecocéntricas®? que conciben a la naturaleza como un auténtico sujeto de derechos
y que respaldan cosmovisiones plurales y alternativas a los planteamientos
recientemente expuestos®,

5.7. De acuerdo a las anteriores interpretaciones, se tiene que respecto del
enfoque antropocéntrico, al ser el mas extendido en occidente®*, responde a una
antigua tradicion filosofica y econdémica -que va desde los tedricos 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 Unico 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.

5.8. Por su parte, la vision biocéntrica deriva en un primer momento de una
concepcion antropocéntrica en tanto estima que la naturaleza debe protegerse

8 Corte Constitucional, sentencia T-411 de 1992. Este caso se debi6é al manejo de los desechos de materias
primas (cascarilla de arroz abandonada y luego quemada), produciendo grandes cantidades de ceniza y
problemas respiratorios en los habitantes de los lugares aledafios al Molino. El Alcalde de Granada orden6 el
sellamiento, sin embargo, durante el tramite de la tutela dispuso la reapertura bajo la advertencia de volverlo a
cerrar. El actor insiste que se abstenga de disponer el sellamiento del Molino debido a la cantidad de perjuicios
que esta medida genera a la empresa.

81 Corte Constitucional, sentencia C-339 de 2002. En este asunto se examind la constitucionalidad de los
articulos 3° parcial, 4°, 18 parcial, 34, 35 parcial literales a) y ¢) y 36 parcial de la Ley 685 de 2001, “Codigo de
Minas”.

8 Corte Constitucional, sentencia C-595 de 2010. Esta providencia estudié si el paragrafo del articulo 1° y el
paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1333 de 2009 vulneraban el principio de presuncién de inocencia, al
presumir la culpa o el dolo del infractor e invertir la carga de la prueba en el campo del derecho administrativo
sancionador ambiental. En el mismo sentido se puede consultar la sentencia C-632 de 2011.

8 Corte Constitucional, sentencias T-080 de 2015 y C-449 de 2015.

8 Son ejemplos de este enfoque, la Declaracion de Estocolmo (1972) y la Declaracion de Rio (1992).
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Unicamente para evitar la produccidn de una catastrofe que extinga al ser humano
y destruya al planeta. Bajo esta interpretacion la naturaleza no es sujeto de
derechos, sino simplemente un objeto a disposicion del hombre. Sin embargo, se
diferencia del enfoque puramente antropocéntrico en la medida en que considera
que el patrimonio ambiental de un pais no pertenece en exclusiva a las personas
que habitan en él, sino también a las futuras generaciones y a la humanidad en
general. De tal manera que lo que ocurra con el ambiente y los recursos naturales
en China puede terminar afectando a otras naciones, como a los Estados Unidos
y a América Latina, como Africa y a Oceania, lo que constituye una suerte de
solidaridad global que, dicho sea de paso, encuentra fundamento en el concepto
de desarrollo sostenible®.

5.9. Finalmente, el enfoque ecocéntrico parte de una premisa basica segun 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 mas dentro de una larga
cadena evolutiva que ha perdurado por miles de millones de afios y por tanto de
ninguna manera es la duefia de las demas 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.

Este enfoque en particular, al igual que los anteriores, encuentra pleno
fundamento en la Constitucion Politica de 1991, en particular, en la férmula del
ESD (articulo 1° superior) en tanto define a Colombia como una Republica
democrética, participativa y pluralista, y, por supuesto, en el mandato
constitucional de reconocer y proteger la diversidad éetnica y cultural de la nacion
(articulos 7° y 8°). Respecto de este ultimo enfoque la Corte ha sefialado en la
reciente sentencia C-449 de 2015 que la perspectiva ecocéntrica puede
constatarse en algunas decisiones de esta Corporacion; por ejemplo, la sentencia
C-595 de 2010 anota que la Constitucién muestra igualmente la relevancia que
toma el medio ambiente como bien a proteger por si mismo y su relacién
estrecha con los seres que habitan la tierra. En igual sentido, la sentencia C-632
de 2011 expuso que:

“en la actualidad, la naturaleza no se concibe Unicamente como el
ambiente v entorno de los seres humanos, sino también como un sujeto
con derechos propios, que, como tal, deben ser protegidos vy
garantizados. En este sentido, la compensacion ecosistémica comporta un
tipo de restitucion aplicada exclusivamente a la naturaleza’. Postura que

8 Corte Constitucional, sentencias C-519 de 1994, C-595 de 2010, C-703 de 2010, C-632 de 2011 y C-449 de
2015, entre otras.

8 Es precisamente bajo este marco tedrico que se ha desarrollado el concepto de los derechos bioculturales
(biocultural rights), de los que se hablara mas adelante. Es un intento de conciliacion en la relacion especial
que tienen los pueblos indigenas, tribales y de otras colectividades étnicas con el cuidado especial o
stewardship de la naturaleza y sus recursos.
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principalmente ha encontrado justificacion en los saberes ancestrales en
orden al principio de diversidad étnica y cultural de la Nacion (art. 7°
Superior)®. (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

En el mismo sentido, la sentencia T-080 de 2015, indic6 que en esta linea, “la
jurisprudencia _constitucional ha atendido los saberes ancestrales y las
corrientes alternas de pensamiento, llegando a sostener que ‘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 .

5.10. En este orden de ideas, el desafio mas grande que tiene el
constitucionalismo contemporaneo en materia ambiental, consiste en lograr la
salvaguarda y proteccion efectiva de la naturaleza, las culturas y formas de vida
asociadas a ella y la biodiversidad®, no por la simple utilidad material, genética
0 productiva que estos puedan representar para el ser humano, sino porque al
tratarse de una entidad viviente compuesta por otras multiples formas de vida y
representaciones culturales, son sujetos de derechos individualizables, lo que los
convierte en un nuevo imperativo de proteccion integral y respeto por parte de
los Estados y las sociedades. En sintesis, solo a partir de una actitud de profundo
respeto y humildad con la naturaleza, sus integrantes y su cultura es posible
entrar a relacionarse con ellos en términos justos y equitativos, dejando de lado
todo concepto que se limite a lo simplemente utilitario, econdmico o
eficientista®.

Dicho en otras palabras: la naturaleza y el medio ambiente son un elemento
transversal al ordenamiento constitucional colombiano. Su importancia recae por

87 Conforme a lo anterior, la sentencia en comento sefiala que “es admisible sostener por la Corte que los
enfoques heterogéneos de proteccién al medio ambiente encuentran respaldo en las disposiciones de la Carta
de 1991. El paradigma a que nos aboca la denominada ‘Constitucion Ecologica’, por corresponder a un
instrumento dindmico y abierto, soportado en un sistema de evidencias y de representaciones colectivas,
implica para la sociedad contemporanea tomar en serio los ecosistemas y las comunidades naturales,
avanzando hacia un enfoque juridico que se muestre mas comprometido con ellos, como bienes que resultan
por si mismos objeto de garantia y proteccion.” Adicionalmente, se puede decir que las Constituciones de
Ecuador (2008) y Bolivia (2009) han adoptado este enfoque de proteccién del medio ambiente. De igual forma,
recientemente el gobierno de Nueva Zelanda reconocié como sujeto de derechos al rio Whanganui.

8 De acuerdo con la sentencia T-080 de 2015, “adicionalmente, la Corte Constitucional ha venido
construyendo una solida doctrina con respecto a la defensa del pluralismo y autodeterminacién cultural de los
pueblos, advirtiendo los riesgos conexos a ‘la presencia de una cultura mayoritaria que amenaza con la
desaparicion de sus costumbres, su percepcion sobre el desarrollo y la economia y, en términos amplios, su
modo de vida buena (lo que suele denominarse cosmovision)’. Sobre todo cuando el conflicto gira en torno a
la tierra -la gue tiene una proteccion colectiva y reforzada en la Carta Politica de 1991- en atencion al lugar
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos tribales reviste su relacion con el territorio.
En el mismo sentido consultar la sentencia C-123 de 2014.

8 La biodiversidad o diversidad bioldgica es, segin el Convenio Internacional sobre la Diversidad Biolégica
(1992), el término por el que se hace referencia a la amplia variedad de seres vivos sobre la Tierra y los
patrones naturales que la conforman, resultado de miles de millones de afios de evolucién segln procesos
naturales y también de la influencia creciente de las actividades del ser humano. La biodiversidad comprende
igualmente la variedad de ecosistemas y las diferencias genéticas dentro de cada especie que permiten la
combinacion de maltiples formas de vida, y cuyas mutuas interacciones con el resto del entorno fundamentan
el sustento de la vida sobre el planeta. En este sentido, la biodiversidad es un concepto muy amplio que abarca
diferentes manifestaciones de la naturaleza como los rios, los bosques, la atmosfera, las montafas, las especies
animales y vegetales, los ecosistemas, entre otros.

% Corte Constitucional, sentencia C-449 de 2015.
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supuesto en atencién 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 relacion a los deméas 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 -biosfera-, antes que a partir de categorias normativas de
dominacion, simple explotacién o utilidad. Postura que cobra especial relevancia
en el constitucionalismo colombiano, teniendo en cuenta el principio de
pluralismo cultural y étnico que lo soporta, al igual que los saberes, usos y
costumbres ancestrales legados por los pueblos indigenas y tribales®. Es asi
como en el siguiente acapite precisamente se explorara una vision alternativa de
los derechos colectivos de las comunidades étnicas en relacion con su entorno
natural y cultural, que se ha denominado, derechos bioculturales.

Concepto y alcance los derechos bioculturales (biocultural rights). Hacia una
proteccion efectiva de la biodiversidad y la bioculturalidad.

5.11. A este respecto, lo primero que debe sefialarse es que los denominados
derechos bioculturales, en su definicion mas simple, hacen referencia a los
derechos que tienen las comunidades 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 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. En efecto, estos
derechos resultan del reconocimiento de la profunda e intrinseca conexiéon 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.

Los elementos centrales de este enfoque establecen una vinculacion intrinseca
entre naturaleza y cultura, y la diversidad de la especie humana como parte de la
naturaleza y manifestacion de multiples formas de vida. Desde esta perspectiva,
la conservacion de la biodiversidad conlleva necesariamente a la
preservacion y proteccion de los modos de vida y culturas que interactian
con ella. En un pais tan rico en materia ambiental como Colombia que es
considerado 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 poblacion nacional- en los que habitan mas de
54.871 especies animales y vegetales, existen 341 tipos de ecosistemas diferentes
y 32 biomas terrestres®?, y que ademas entrafia importantes culturas ancestrales,
la proteccion y preservacion de la diversidad cultural se convierte en un supuesto
esencial para la conservacion y uso sostenible de la diversidad bioldgica y
viceversa.

%1 Corte Constitucional, sentencia T-080 de 2015.
92 Instituto de Investigacion de Recursos Biolégicos Alexander Von Humboldt. Sistema de Informacion sobre
Biodiversidad en Colombia, 2015.
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5.12. Ahora bien, como concepto legal los derechos bioculturales buscan integrar
en una misma clausula de proteccién las disposiciones dispersas en materia de
derechos a los recursos naturales y a la cultura de las comunidades étnicas, que
en nuestra Constitucion estan presentes en los articulos 7°, 8°, 79, 80, 330 y 55
transitorio. En otras palabras, los derechos bioculturales no son nuevos derechos
para las comunidades étnicas, en lugar de ello, son una categoria especial que
unifica sus derechos a los recursos naturales y a la cultura, entendiéndolos
integrados e interrelacionados. En este sentido, el autor indio Sanjay Kabir
Bavikatte, uno de los méas importantes teéricos mundiales en esta materia, ha
resaltado que “el concepto de derechos bioculturales es de vieja data. Ha sido
ampliamente utilizado para indicar un modo de vida que se desarrolla dentro de
una relacion holistica entre la naturaleza y la cultura. Los derechos
bioculturales reafirman el profundo vinculo entre comunidades indigenas,
étnicas, tribales y otro tipo de colectividades, con los recursos que comprenden
su territorio, entre ellos flora y fauna”®,

5.13. Por su parte, el fundamento filoséfico de los derechos bioculturales, se
configura en una vision holistica®, caracterizada a partir de tres aproximaciones:
(i) la primera, se materializa en la combinacion de naturaleza con cultura: en
donde la biodiversidad -entendida como un amplio catdlogo de recursos
bioldgicos- y la diversidad cultural -entendida como el conjunto de tradiciones,
usos y costumbres culturales y espirituales de los pueblos- son consideradas
elementos inescindibles e interdependientes; (ii) en la segunda, se analizan las
experiencias concretas que las comunidades étnicas han vivido en el tiempo, con
aciertos y errores, desde una perspectiva que valora el pasado y el presente y se
proyecta hacia el futuro en funcién de establecer un diagnostico del sistema
actual -orientado exclusivamente a darle prioridad a los conceptos de desarrollo y
desarrollo sostenible- con el objetivo de ayudarles a conservar su diversidad
biocultural para las futuras generaciones; y finalmente, (iii) en la tercera, se
resalta la singularidad y a la vez la universalidad que representa la existencia de
los pueblos étnicos para la humanidad®.

5.14. Como se ha visto, un elemento central dentro del paradigma de los
derechos bioculturales es el concepto de comunidad o de colectivo, que debe ser
dimensionado como un término que incluye a las comunidades indigenas,
étnicas, tribales y tradicionales, cuyas formas de vida son predominantemente
“basadas en el territorio y quienes tienen fuertes vinculos culturales vy
espirituales, con sus tierras tradicionales y sus recursos. Mientras las
comunidades son calificadas mediante diversas categorias incluyendo etnicidad,
recursos compartidos, intereses comunes Yy estructura politica, el término

% Bavikatte, K., & Bennett, T. Community stewardship: the foundation of biocultural rights, Journal of Human
Rights and Environment, VVol. 6 No. 1, 2015.

% La palabra holistica proviene de la corriente filésofica del Holismo. Segin el diccionario de la Real
Academia Espafiola de Lengua, el holismo “es una doctrina filosofica que propugna la concepcién de cada
realidad como un todo distinto de la suma de las partes que lo componen”.

% Chen, C; Gilmore, M. Biocultural Rights: A New Paradigm for Protecting Natural and Cultural Resources
of Indigenous Communities. The International Indigenous Policy Journal. Vol. 6, No. 3, 2015.
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comunidad aca, es usado para denotar grupos de personas cuya forma de vida
esta determinada por su ecosistema”®. (Subrayado fuera de texto)

En este sentido, por ejemplo, las comunidades locales, étnicas e indigenas que
hacen valer sus derechos bioculturales, se fundamentan en los siguientes
preceptos: “1.- la conservacion y el uso sostenible de la diversidad bioldgica de
las comunidades basado en una forma de vida y los derechos bioculturales
deben proteger esta manera de vivir; 2.- La forma de vida relevante para la
conservacion y el uso sostenible de la diversidad bioldgica esta vinculada con
una tenencia y uso de la tierra, e igualmente, derechos a la cultura,
conocimiento y a distintas practicas. Los derechos bioculturales establecen el
vinculo entre la comunidad o lo que se denomina ‘peoplehood’ y ecosistemas™®’.
(Subrayado fuera de texto).

En efecto, estos derechos implican que las comunidades deben mantener su
herencia cultural distintiva, que es esencial para el mantenimiento de la
diversidad biolégica y la diversidad cultural del planeta; estos derechos “no son
simplemente reclamaciones de propiedades en el sentido tipico de la economia o
del mercado, en el cual pueden ser un recurso alienable, conmensurable y
transables; mas bien (...) los derechos bioculturales son los derechos colectivos
de comunidades que llevan a cabo roles de administracion tradicional de
acuerdo con la naturaleza, tal como es concebido por las ontologias
indigenas™®® o tradicionales.

5.15. Adicionalmente, los derechos bioculturales han tenido también un origen
histérico-social, en la medida en que surgieron, principalmente, como
consecuencia de la implementacion de los modelos occidentales de desarrollo y
desarrollo sostenible, y sus efectos sociales, culturales y ecoldgicos en las
comunidades étnicas en diferentes partes del mundo

A este respecto el profesor Arturo Escobar, por ejemplo, ha sefialado que aunque
el proposito principal de la “estrategia mundial para el desarrollo sostenible” se
centré desde su lanzamiento en 1987 en la erradicacion de la pobreza y la
proteccion del medio ambiente, sus efectos no han sido los esperados.
Puntualmente, estima que “el concepto de desarrollo era -y continda siendo en
gran parte- una aproximacion politica centralista, jerarquica, etnocéntrica y
tecnocratica que entiende a las poblaciones y a la cultura como objetos
abstractos y como figuras estadisticas que deben acomodarse de acuerdo a las
prioridades del progreso. Este modelo de desarrollo ha sido concebido no como
un proceso cultural sino por el contrario como un sistema universal de
intervenciones técnicas cuyo propdsito es entregar recursos, bienes y servicios a
los pueblos (que se juzguen dentro de este criterio) con mayores necesidades. Es
por ello que no sorprende que el desarrollo se haya convertido en una fuerza tan

% Bavikatte, K., & Bennett, T. op. cit., pag. 8.

% Bavikatte, K., & Robinson, D. F. Towards a people’s history of the law: Biocultural jurisprudence and the
Nagoya Protocol on access and benefit sharing. Law, Environment and Development Journal, 7(1), 35-51.
2011.

% |bidem.
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destructiva para las culturas del llamado Tercer Mundo, irGnicamente, en
nombre de los mejores intereses de los pueblos™ %,

A lo anterior, agrega que el desarrollo sostenible como estrategia global “(...) es
el ultimo intento para articular modernidad y capitalismo. Implica la
resignificacion de la naturaleza como environment, la reinscripcion de la Tierra
como capital bajo la perspectiva de la ciencia, la reinterpretacion de la pobreza
como efecto de la destruccidon del medio ambiente; y el desarrollo de nuevos
modelos de contratos de administracion y planeacion a cargo de los Estados que
fungen como arbitros entre la naturaleza y los pueblos. (...) Este discurso del
desarrollo ha sido el mas efectivo operador de las politicas de representacion e
identidad en gran parte de Asia, Africa y América Latina desde la posguerra”®,

En desarrollo de este mismo argumento, Escobar concluye que frente a lo que -a
su juicio- ha caracterizado el fracaso del modelo del desarrollo existen otras
alternativas: “diversas experiencias a nivel mundial han demostrado que el
modelo de desarrollo occidental (basado en la concepcion del crecimiento
econdmico) es la peor opcion para las comunidades étnicas. Para acceder a
modelos alternativos como el post-desarrollo las comunidades necesitan
experimentar con estrategias alternativas de produccién, y simultaneamente
desarrollar una semiotica de resistencia a la reestructuracion moderna de la
naturaleza y de la sociedad’*°?,

5.16. Por otra parte, tedricos como Bavikatte, Bennett y Robinson*®? afirman que
fueron cuatro las circunstancias concretas que permitieron el advenimiento de los
derechos bioculturales: (i) el cuestionamiento del paradigma de desarrollo
estrictamente vertical, esto es, el concebido desde centros de poder hacia la
periferial®; (ii) el advenimiento de trabajos de investigacion en el marco del
“movimiento de los comunes™%; (iii) la evolucién, entendimiento, desarrollo y
dimensionamiento de los derechos de tercera generacion'®; y finalmente, (iv) el

9 Escobar, Arturo. “Encountering Development: The making and unmaking of the third world”, Princeton
University Press, Princeton, New Jersey, 1995. Pag. 44.

100 |hidem, pag. 202.

101 |bidem, pag. 205.

102 Bavikatte, K., & Bennett, T. op. cit., pag. 7 y ss.

108 «1 .- En primera medida, la evidencia factica de que el paradigma de desarrollo estrictamente vertical era
contraproducente para la proteccion del medio ambiente, dado que ignoraba los aportes que las comunidades
tradicionales tienen por ofrecer, suprimiendo en la préctica, la critica y la reflexion”.

104 «2 - Una segunda razon por la cual surgié el concepto en comento se debid al trabajo realizado por los
tedricos del movimiento de los comunes, que centr6 sus investigaciones en evaluar los supuestos beneficios que
ha entregado el desarrollo de proyectos extractivos a las comunidades basado en el control y la privatizacion de
los recursos naturales (o recursos comunes) por parte de los Estados en contraste a la degradacion ambiental
que estos causan. Como alternativa a este modelo propusieron una estrategia de empoderamiento de las
comunidades locales para gobernar y administrar ecosistemas locales y recursos naturales, que consideran la
formula mas efectiva de asegurar su conservacion”.

105 «3.- Una tercera circunstancia que se desarrolld en las Gltimas dos décadas y que tuvo una notable influencia
en el planteamiento de los derechos bioculturales fue la evolucién en el entendimiento, desarrollo y
dimensionamiento de los derechos de tercera generacién. Estos derechos protegen todos los elementos
necesarios para la supervivencia y conservacion del planeta y de la humanidad, especialmente los relacionados
con la salvaguarda del medio ambiente y la biodiversidad. A diferencia de los derechos civiles y politicos (de
primera generacién) que generalmente amparan a individuos, los de tercera generacion benefician a grupos,
comunidades o colectividades, razén por la cual son llamados derechos colectivos. En este sentido, los derechos
bioculturales se han afianzado més que como derechos de tercera generacién, como un resultado de la
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desarrollo de una categoria especifica de derechos para las minorias cuyo objeto
ha sido la proteccién de las reivindicaciones de las comunidades indigenas,
negras y campesinas®®,

5.17. En resumen, se puede concluir que la premisa central sobre la cual se
cimienta la concepcion de la bioculturalidad y los derechos bioculturales es
la relacién 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 estdn intimamente
vinculados con la diversidad de ecosistemas y territorios; (ii) la riqueza
expresada en la diversidad de culturas, practicas, 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,
microorganismos 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 conservacion de la diversidad cultural conduce a la
conservacion de la diversidad bioldgica, por lo que el disefio de politica,
legislacion y jurisprudencia debe enfocarse por la conservacion de la
bioculturalidad®’.

5.18. En consecuencia, las politicas publicas sobre la conservacién de la
biodiversidad deben adecuarse y centrarse en la preservacion de la vida, de sus
diversas manifestaciones, pero principalmente en la preservacion de las
condiciones para que esa biodiversidad continle desplegando su potencial
evolutivo de manera estable e indefinida, tal y como lo ha sefialado la Corte en
abundante jurisprudencial®. De igual forma, las obligaciones del Estado sobre
proteccion y conservacion de los modos de vida de los pueblos indigenas, las
comunidades negras y campesinas implican garantizar las condiciones para que
estas formas de ser, percibir y aprehender el mundo puedan pervivir.

a.- Algunos fundamentos juridicos y jurisprudenciales para la protecciéon de
la bioculturalidad y la biodiversidad.

Instrumentos Internacionales.

implementacién de los mismos pero con el objetivo especifico de proteger la biodiversidad en relacion con las
culturas relacionadas con ella, y con la conservacién del medio ambiente y sus recursos naturales.”

106 <4 - el desarrollo de una categoria especifica de derechos para las minorias en los Ultimos 40 afios que
protegen a las comunidades indigenas, étnicas y locales en materia de libre expresion de la cultura,
restauracion de la tierra y sus recursos, y la autodeterminacion politica, permitieron la configuracion del
concepto de derechos bioculturales. Estos avances en su mayoria se dieron para amparar comunidades
indigenas vy étnicas, rescatando la relacion entre la conservacion del medio ambiente, el uso sostenible de la
diversidad biolégica y el territorio de las comunidades. (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

107 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.

108 Corte Constitucional, sentencias T-411 de 1992, T-415 de 1992, T-536 de 1992, T-092 de 1993, C-519 de
1994, C-200 de 1999, C-431 de 2000, C-671 de 2001, C-339 de 2002, T-760 de 2007, C-595 de 2010, T-080
de 2015 y C-449 de 2015, entre otras.
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5.19. En la actualidad, el concepto y alcance de los derechos bioculturales esta
siendo ampliamente reconocido no solo en el marco del derecho ambiental sino
también del derecho internacional. De hecho, una serie de instrumentos
internacionales que integran el ordenamiento juridico colombiano por blogue de
constitucionalidad contribuyen a fundamentar constitucional y legalmente la
relacion intrinseca que existe entre diversidad bioldgica y cultural, que da lugar a
la bioculturalidad y a los derechos bioculturales.

El primero de los convenios ratificados por Colombia en esta materia es el
Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales (1989)1%° que
establece un enfoque biocultural al reconocer la especial vinculacion de los
modos de vida de los pueblos indigenas y tribales con los territorios y sus
recursos. En particular, el articulo 13 impone a los Estados respetar la
importancia especial y los valores espirituales que los pueblos indigenas tienen
con sus tierras y territorios. En efecto, el convenio contiene varias disposiciones
que cobijan no solo a los pueblos indigenas sino también a las comunidades
negras, hecho que ha reconocido e interpretado esta Corte Constitucional en su
jurisprudencia, como se vera mas adelante. Adicionalmente, este tratado
reconoce una vinculacion integral entre el modo de vida de pueblos indigenas y
tribales, su identidad cultural y concepcién espiritual con sus territorios y las
distintas formas de vida o biodiversidad presentes en aquellos habitat.

Un segundo instrumento es el Convenio sobre la Diversidad Biologica
(1992)9, ratificado mediante la Ley 165 de 1994. Sin duda, este es el tratado
que por excelencia ha abordado los derechos bioculturales, no solo desde una
perspectiva cientifica de la diversidad bioldgica sino también en relacion con las
poblaciones que interactian con la misma. De hecho, desarrolla este Gltimo
aspecto reconociendo el papel fundamental que los modos de vida de
comunidades indigenas y étnicas juegan en la conservacion de la biodiversidad.
De igual forma, el convenio persigue consolidar la conservacion y uso sostenible
de la diversidad biologica, y la participacion justa y equitativa de las
comunidades en los beneficios derivados de la investigacion y desarrollo de la
mismalll,

109 Ratificado mediante la Ley 21 de 1991.

110 Respecto a la integracion del CDB al bloque de constitucionalidad, la sentencia T-204 de 2014 ha sefialado
lo siguiente: “23. Por otra parte, el Convenio sobre Diversidad Bioldgica, hecho en Rio de Janeiro el 5 de
junio de 1992, el cual fue aprobado mediante Ley 165 de 1994, forma parte del bloque de constitucionalidad
por ser ratificado por el Congreso de Colombia y reconocer el derecho humano ambiental en su relacion
inherente con los derechos a la vida y a la salud; tiene como objetivos principales la conservacion de la
diversidad bioldgica, el uso sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa en los
beneficios derivados del uso de recursos genéticos.”

11 bentro del contexto del CDB se han desarrollado otros instrumentos internacionales que resultan relevantes
al momento de hacer un andlisis de los derechos bioculturales en el ordenamiento juridico colombiano como son
el Protocolo de Cartagena (2000), aprobado mediante Ley 740 de 2002, y el Protocolo de Nagoya (2010),
suscrito por Colombia en 2011. Los dos surgieron al interior del sistema de Naciones Unidas, como una
consecuencia directa del CDB para desarrollar algunos temas especificos del convenio relacionados con la
diversidad biol6gica y genética como fuente de recursos genéticos para procesos y aplicaciones industriales y
comerciales. En este sentido, los dos Protocolos versan sobre la aplicacion de la tecnologia en temas que afectan a
la diversidad biologica y al medio ambiente. EI primero, busca garantizar la adecuada proteccion en la esfera de
transferencia, manipulacion y utilizacion segura de organismos vivos modificados mediante la biotecnologia,
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Por su parte, un tercer instrumento es la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007) que Colombia adopt6 con
algunas aclaraciones. En términos generales, la declaracion reconoce el derecho
de los pueblos indigenas a su identidad cultural, a ser diferentes y a ser
respetados como tales. Entre sus disposiciones también reconoce que el respeto a
los conocimientos, las culturas y las practicas tradicionales indigenas contribuye
al desarrollo sostenible, equitativo y a la ordenacion adecuada del medio
ambiente. El reconocimiento que hace la declaracion sobre identidad e
integralidad cultural subraya la importancia de que los pueblos indigenas tengan
control sobre sus tierras, territorios y recursos para mantener y reforzar sus
instituciones, culturas y tradiciones. Si bien esta declaracion no es un
instrumento vinculante, constituye no solo un referente sino un criterio adicional
de interpretacion dentro de nuestro sistema juridico al provenir de la Asamblea
General de las Naciones Unidas.

En el mismo sentido, la recientemente aprobada Declaracion Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016) reconoce el derecho de estos
pueblos a la autoidentificacion, a la libre determinacién, a la autonomia,
organizacion y autogobierno, a la proteccion de su identidad, integridad y
patrimonio cultural, y al control sobre sus tierras, territorios y recursos, entre
otros, lo que afianza la garantia de sus derechos colectivos en el hemisferio y el
reconocimiento de otros derechos, entre ellos, los bioculturales. En igual sentido
que la Declaracién Universal, la DADPI aungue no es un tratado vinculante
constituye un parametro valido de interpretacion dentro de nuestro ordenamiento.

Finalmente, también debe resefiarse la Convencion de la Unesco para la
Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial (2003), ratificada por
Colombia mediante la Ley 1037 de 2006, segun la cual las partes deben adoptar
medidas de proteccion -y salvaguardia- del patrimonio cultural inmaterial en
ambitos como por ejemplo, las tradiciones y expresiones orales, incluido el
idioma como vehiculo del patrimonio; los usos sociales, rituales y actos festivos;
conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el espacio; y las técnicas
artesanales tradicionales de las comunidades étnicas, todas estrechamente
relacionadas con los derechos bioculturales. En sintesis, de esta convencion se
derivan importantes obligaciones de proteccién y salvaguardia que los Estados
tienen en relacion con el patrimonio cultural inmaterial**?,

5.20. Ahora bien, en desarrollo y aplicacion de algunos de los instrumentos
internacionales anteriormente resefiados, como el CDB, se han implementado en
diversos lugares del mundo estrategias para construir practicas bioculturales

mientras el segundo, enfatiza en el acceso a los recursos genéticos y la participacién justa y equitativa en los
beneficios que se deriven de su utilizacion.

112 Este instrumento es un criterio relevante de interpretacion y constituye, a la vez, un desarrollo subsecuente
de la Declaracion Universal de la Unesco sobre Diversidad Cultural (2001) que reafirma que la diversidad
cultural es patrimonio comdn de la humanidad y resalta la importancia de la misma al afirmar en su articulo 1°
que “es tan necesaria para el género humano como la diversidad bioldgica para los organismos vivos”.
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que permitan proteger y dimensionar los derechos de las comunidades étnicas a
la conservacion de su diversidad cultural en relacion con la diversidad bioldgica,
el territorio y los recursos naturales que los rodean (y de los que se consideran
parte). En este sentido, Estados, poblaciones y comunidades locales que han
adoptado el concepto de derechos bioculturales, han logrado un cambio
significativo en la proteccion de sus ecosistemas, recursos, especies naturales y
culturas ancestrales, como resultado del establecimiento de reglas de juego
juridicas denominadas Protocolos Comunitarios Bioculturales, cuyo objetivo
principal es brindar las herramientas legales y administrativas necesarias a las
comunidades étnicas para defender sus derechos frente a terceros (compaiiias,
multinacionales, etc.) promoviendo la interaccion y el didlogo estratégico entre
los diferentes actores (estatales, privados o locales) que puedan llegar a incidir en
un territorio étnico determinado, generalmente, a través de grandes proyectos de
desarrollo.

5.21. El contenido de los anteriores instrumentos internacionales asi como de los
casos y las experiencias regionales y globales resefiadas evidencian el creciente
reconocimiento de la necesidad de proteccion de las relaciones intrinsecas e
interdependientes de los pueblos indigenas y las comunidades étnicas con su
habitat natural, sus territorios, sus recursos y con la biodiversidad. Las relaciones
y significados particulares de plantas, animales, montafias, rios y demas
elementos constitutivos del territorio en cada cultura son reconocidos como parte
de los modos de vida distintivos de las comunidades étnicas.

A este respecto, el derecho internacional ha establecido algunas de las
obligaciones que Colombia tiene de proteger las diversas formas de relacion que
las comunidades étnicas tienen con sus tierras, territorios y organismos
bioldgicos y los conocimientos asociados a su uso, Yy, por otra parte, evidencia la
necesidad de desarrollar un enfoque que integre bajo una misma clausula de
proteccion, la diversidad biocultural de la nacion -esto es, la integracion de la
diversidad cultural con la diversidad biologica-, como criterio cardinal de la
politica publica y la legislacion nacional.

Jurisprudencia de la Corte Constitucional.

5.22. La jurisprudencia de esta Corporacion, desde sus primeras sentencias, en
desarrollo de los pilares fundantes de nuestra férmula de ESD ha reconocido la
importancia del principio constitucional de la diversidad étnica y cultural de la
nacion, desde diferentes aproximaciones sentando con ello las bases para la
proteccion de la diversidad cultural. Los casos y los temas que la jurisprudencia
ha estudiado en este sentido han sido variados, pero en todos se ha reconocido
invariablemente la importancia de este principio, otorgandole un lugar
preponderante en la decision de mdaltiples asuntos en los que se han visto
involucrados los intereses de pueblos y comunidades étnicas que viven en
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Colombia®®, A continuacion, se presentara un breve recuento.

5.23. Desde un primer momento, la labor de la Corte se centrd en construir los
fundamentos del marco tedrico y conceptual que posteriormente permitiria
establecer el alcance del principio de diversidad étnica y cultural de la nacion en
sus diferentes dimensiones. En este contexto, se han proferido una amplia serie
de decisiones'!* en las que se ha establecido -en términos generales- que dentro
de una sociedad plural y democratica como la que dimensiona la Carta de 1991
los pueblos indigenas y las comunidades éetnicas deben ser reconocidos como
sujetos colectivos titulares de derechos fundamentales en atencion a que
representan valores étnicos y culturales ancestrales, asi como formas de vida
estrechamente vinculadas a la especial relacion que tienen sus tradiciones, usos y
costumbres -en tanto manifestaciones culturales-, con sus territorios y los
recursos naturales. En este orden de ideas, la sentencia T-188 de 1993 sefialo:

“El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios
indigenas reviste una importancia esencial para las culturas y valores
espirituales de los pueblos aborigenes. Se resalta la especial relacion de
las comunidades indigenas con los territorios que ocupan, no sélo por
ser éstos su principal medio de subsistencia sino ademas porque
constituyen un elemento integrante de la cosmovision y la religiosidad de
los pueblos aborigenes. El derecho fundamental a la propiedad colectiva
de los grupos étnicos lleva implicito, dada la proteccion constitucional del
principio de diversidad étnica y cultural, un derecho a la constitucion de
resguardos en cabeza de las comunidades indigenas”. (Negrilla fuera de
texto original)

5.24. De igual forma, la sentencia T-380 de 1993, reiterando algunos argumentos
de la T-428 de 1992, reafirmé que las comunidades étnicas son sujetos colectivos
y en este sentido, también titulares de derechos fundamentales. En esta
oportunidad la Corte preciso que:

“Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben
confundirse con los derechos colectivos de otros grupos humanos. La
comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de
sujetos individuales que comparten los mismos derechos o intereses
difusos o colectivos. En el primer evento es indiscutible la titularidad de
los derechos fundamentales, mientras que en el segundo los afectados
pueden proceder a la defensa de sus derechos o intereses colectivos
mediante el ejercicio de las acciones populares correspondientes”.
(Negrilla fuera de texto original).

5.25. Asimismo, en la sentencia T-257 de 1993 la Corte protegio el derecho de

113 Corte Constitucional, sentencias T-188 de 1993, T-380 de 1993, C-058 de 1994, T-349 de 1996, T-496 de
1996, SU-039 de 1997, T-523 de 1997, SU-510 de 1998, T-652 de 1998, T-552 de 2003 y T-256 de 2015, entre
otras.
114 Corte Constitucional, sentencias T-428 de 1992, T-188 de 1993, T-380 de 1993 y T-496 de 1996, entre
otras.
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algunas comunidades étnicas del Vaupés, en tanto sujetos colectivos de derechos
fundamentales, a ser consultadas sobre la construccion de una pista de aterrizaje
al interior de su territorio con el fin de permitir la realizacion de actividades de
proselitismo religioso en la regidn, aclarando que: “un resguardo no es una
entidad territorial sino una forma de propiedad colectiva de la tierra. La
propiedad colectiva que surge del resguardo es desarrollo de varios articulos
del Convenio 169 de la OIT, mediante el cual los pueblos indigenas tienen
derecho a participar en la utilizacién, administracion y conservacion de los
recursos naturales existentes en sus tierras”. (Negrilla fuera de texto original)

5.26. En una sentencia de constitucionalidad del mismo afo, la C-027 de 1993,
la Corte tuvo la ocasion de examinar otra dimensién del principio de diversidad
étnica y cultural, esta vez, de cara a la Ley 20 de 1974, mediante la cual se
aprobaba el Concordato entre la Iglesia Catolica y el Estado colombiano. Dicha
ley fue declarada inexequible por ser contraria al principio de diversidad etnica y
cultural de la nacion, en la medida en que la norma acusada no solo era
“integracionista u homogeneizadora” respecto de una religion en particular, sino
que ademas desconocia la dignidad y autonomia de los miembros de las
comunidades indigenas y étnicas, y por tanto su diversidad en materia religiosa y
espiritual.

5.27. Poco tiempo después, en la sentencia T-342 de 1994, la Corte amparo el
derecho fundamental a la integridad y diversidad étnica y cultural de varias
comunidades étnicas némadas del Guaviare respecto de una asociacion privada
que pretendia continuar desarrollando un proceso de asimilacién e integracion a
la sociedad mayoritaria de las mismas en los territorios de su area de influencia.
En aquella oportunidad la Corte extendié el ambito de proteccion del derecho
fundamental invocado al sefialar que: “No seria aventurado afirmar que el
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la poblacion indigena
guarda armonia con los diferentes preceptos de la Constitucién Nacional
relativos a la conservacion, preservacion y restauracién del ambiente y de los
recursos naturales que la conforman, si se considera que las comunidades
indigenas constituyen igualmente un recurso natural humano que se estima parte
integral del ambiente, mas aun cuando normalmente la poblacion indigena
habitualmente ocupa territorios con ecosistemas de excepcionales
caracteristicas y valores ecoldgicos que deben conservarse como parte
integrante que son del patrimonio natural y cultural de la Nacion. De esta
manera, la poblacion indigena y el entorno natural se constituyen en un sistema
0 universo merecedor de la proteccion integral del Estado”. (Negrilla fuera de
texto original)

5.28. Posteriormente, la Corte examind en la sentencia C-519 de 1994 la
constitucionalidad de la Ley 165 de 1994 aprobatoria del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica suscrito por Colombia y al declararlo exequible, concluyo
que la propiedad intelectual en materia de diversidad biologica no puede atentar
ni desconocer el conocimiento tradicional de las comunidades étnicas. A este
respecto, puntualizé que “teniendo en consideracion el enorme capital ecoldgico
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de nuestro pais, reviste la mayor importancia que el Gobierno Nacional preste
toda su atencién al momento de deliberar en los foros internacionales, respecto
a la conveniencia de establecer un régimen de propiedad intelectual en materia
de diversidad biologica, pues en él debe gozar de proteccion especial el
conocimiento tradicional de las comunidades indigenas, lo cual, por lo demas,
tiene respaldo en el deber del Estado de proteger el patrimonio natural y
ecologico de la Nacion (articulos 8° y 27 C.P.)”. (Negrilla fuera de texto
original)

5.29. En otra providencia, la C-139 de 1996 se estudio la constitucionalidad de la
ley 89 de 1890 que en algunos de sus articulos se referia a los indigenas como
“salvajes” y objeto de “civilizacion”. En esta sentencia, la Corte considerd que la
politica integracionista de asimilacion respecto de las comunidades étnicas
contemplada en la norma demandada contradecia abiertamente la diversidad
étnica y cultural establecida en la Constitucion de 1991, en tanto:

“La terminologia utilizada en el texto, que al referirse a ‘“salvajes” y
“reduccion a la civilizacion” desconoce tanto la dignidad de los
miembros de las comunidades indigenas como el valor fundamental de la
diversidad étnica y cultural. Una concepcién pluralista de las relaciones
interculturales, como la adoptada por la Constitucion de 1991, rechaza la
idea de dominacion implicita en las tendencias integracionistas”.

5.30. Por su parte, en la sentencia SU-510 de 1998, la Corte sintetizo el principio
de diversidad étnica y cultural indicando que es una consecuencia del caracter
democratico, participativo y pluralista, y obedece a la aceptacion de la
multiplicidad de formas de vida, razas, lenguas, tradiciones y sistemas de
comprension del mundo diferentes a los de la cultura occidental. Es ese sentido
sefialo que “para la Corte, el principio de diversidad e integridad personal no es
simplemente una declaracion retorica, sino que constituye una proyeccion, en el
plano juridico, del caracter democratico, participativo y pluralista de la
republica colombiana y obedece a ‘la aceptacion de la alteridad ligada a la
aceptacion de la multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprension del
mundo diferentes de los de la cultura occidental ”*°,

5.31. Ahora bien, en la sentencia T-652 de 1998 que reitero la SU-039 de 1997
la Corte tuvo la oportunidad de examinar la relacién entre los proyectos
extractivos y de desarrollo y el deber de consulta previa a comunidades étnicas.
En efecto, la Corporacion encontré que la explotacion de recursos naturales en
los territorios tradicionalmente habitados por las comunidades indigenas origina

115 En el mismo sentido, agregd que: “La Constitucion Politica permite al individuo definir su identidad con
base en sus diferencias especificas y en valores étnicos y culturales concretos, y no conforme a un concepto
abstracto y general de ciudadania, como el definido por los Estados liberales unitarios y monoculturales. Lo
anterior traduce un afan véalido por adaptar el derecho a las realidades sociales, a fin de satisfacer las
necesidades de reconocimiento de aquellos grupos que se caracterizan por ser diferentes en cuestiones de
raza, o cultura. En suma, el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural obedece al imperativo de
construir una democracia cada vez més inclusiva y participativa y de ser consecuentes, de otro lado, en la
concepcion segun la cual la justicia constituye un ideal incompleto si no atienden a las reivindicaciones de
reconocimiento de los individuos y comunidades.” (Negrilla fuera de texto original).
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fuertes impactos en su modo de vida, y por esa razon ratifico la doctrina
constitucional de unificacion relativa a la proteccion que debe el Estado a tales
pueblos, y de manera muy especial considerd que en esos casos, su derecho a ser
previamente consultados tiene caracter de fundamental:

“La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas
hace necesario armonizar dos intereses contrapuestos: la necesidad de
planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales en los
referidos territorios para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacion, restauracion o sustitucion (art. 80 C.P.), y la de asegurar la
proteccion de la integridad étnica, cultural, social y econdmica de las
comunidades indigenas que ocupan dichos territorios, es decir, de los
elementos basicos que constituyen su cohesion como grupo social y que,
por lo tanto, son el sustrato para su subsistencia. Es decir, que debe
buscarse un equilibrio o balance entre el desarrollo econdmico del pais
que exige la explotacion de dichos recursos y la preservacion de dicha
integridad que es condicion para la subsistencia del grupo humano
indigena.”

5.32. En otra oportunidad, en la sentencia T-955 de 2003, la Corte al proteger los
derechos de las comunidades negras de Cacarica (Chocd) a la diversidad e
integridad étnica y cultural, a la participacion y a la subsistencia ante las acciones
de las empresas madereras del Darién que deforestaron su territorio ancestral,
interpretd de forma amplia el Convenio 169 de la OIT extendiendo su
interpretacion a las comunidades negras, consolidando con ello un enfoque
biocultural al reconocer los vinculos de los modos de vida de los pueblos
indigenas, tribales y las comunidades étnicas con los territorios y la utilizacion,
conservacion y administracion de sus recursos naturales!?®,

5.33. De igual forma, la Corte ha avanzado de forma progresiva en la
interpretacion del principio de integridad cultural vinculandolo a la garantia de
los derechos sobre el territorio, lo cual denota el establecimiento de un claro
enfoque biocultural en la jurisprudencia respecto de los derechos de las
comunidades étnicas. Por ejemplo, en la sentencia T-433 de 2011, al resolver
una tutela interpuesta para proteger la integridad, identidad, autonomia y la
propiedad colectiva de una comunidad Embera-Dobida asentada en el Choco, la
Corte reiter6 una serie de reglas jurisprudenciales que tienen por objeto amparar
la especial relacion que tienen los pueblos indigenas con sus territorios, el
reconocimiento y respeto de la diversidad étnica y cultural como principio que
permite la subsistencia de las comunidades étnicas, la conservacion del valor
espiritual que para todos los grupos étnicos comporta su relacion con la tierra y
su territorio y su derecho a tener un territorio legalmente reconocido®'’.

116 En ese sentido, la providencia precisé lo siguiente: “Del reconocimiento a la diversidad étnica y cultural
depende la subsistencia de los pueblos indigenas y tribales, y que son éstos quienes pueden conservar y proyectar
en los diferentes ambitos el caracter pluriétnico y multicultural de la nacién colombiana, sustrato del Estado
social de derecho acogido en la Carta. Este caracter, reconocido alude a los pueblos indigenas y tribales, entre
éstos a las comunidades negras.” (Negrilla fuera de texto original)

17 <) para las Comunidades indigenas resulta importante destacar la vinculacion estrecha entre su
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5.34. Por otra parte, la Corte también ha protegido la identidad e integridad
cultural de las comunidades étnicas precisando su alcance tedrico-conceptual,
por ejemplo, para impedir el uso indebido o abuso de nombres propios y
distintivos de la identidad indigena o étnica en productos occidentales con fines
comerciales. En la sentencia T-477 de 2012, este Tribunal puntualizd que la
identidad cultural “es un conjunto de rasgos caracteristicos (nocion de
identidad) de una sociedad o de un grupo social relacionados con su forma de
vida, sus tradiciones y creencias en el ambito espiritual, material, intelectual y
afectivo que genera en sus integrantes un sentido de pertenencia a dicho
colectivo social y que es producto de su interaccion en un espacio social
determinado (nocion de cultura)”.

5.35. Ahora bien, en la sentencia C-1051 de 20128 la Corte considerd que las
normas del Convenio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones
Vegetales al regular materias relacionadas con los recursos naturales y el
territorio colectivo de pueblos ancestrales, que pueden terminar afectando a las
comunidades étnicas colombianas al impedirles participar en la toma de
decisiones sobre el manejo de sus usos, costumbres y actividades agricolas
resulta contrario a lo dispuesto por la Constitucion en materia de diversidad
étnica y cultural. En un sentido mas amplio, esta Corporacion establecié que los
grupos étnicos requieren para sobrevivir y para desarrollar su cultura del
territorio en el cual estan asentados. A lo anterior, se agregd que “desde ese
punto de vista, el aprovechamiento de los recursos naturales que se encuentran
en tales territorios, mediante el desarrollo de actividades comunes como la caza,
la pesca y la agricultura, ‘es un asunto trascendental para la definicion de la
identidad particular y diversa de dichos pueblos’, lo que conlleva, entonces, el
derecho de las comunidades a participar e intervenir en las decisiones que
guarden relacién con tales actividades™!*®.

supervivencia y el derecho al territorio como el escenario donde se hace posible la existencia misma de la
etnia; (ii) de manera reiterada la jurisprudencia constitucional ha sostenido que del reconocimiento a la
diversidad étnica y cultural depende la subsistencia de los pueblos indigenas y tribales y que son éstos quienes
pueden conservar y proyectar en los diferentes ambitos el caracter pluriétnico y multicultural de la nacion
colombiana, sustrato del Estado social de derecho acogido en la Carta; (iii) el Estado colombiano, se encuentra
obligado a respetar la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas y a contribuir realmente con la
conservacion del valor espiritual que para todos los grupos étnicos comporta su relacién con la tierra y su
territorio, entendido este como ‘lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados
ocupan o utilizan de alguna u otra manera’; (iv) que la Ley 31 de 1967, mediante la cual fue incorporado a la
legislacion nacional el Convenio 107 de 1957 de la OIT, desarrolla ampliamente el derecho de estos pueblos a
que los Gobiernos i) determinen sus propiedades y posesiones mediante la delimitacion de los espacios
efectivamente ocupados, ii) salvaguarden sus derechos a utilizar ‘las tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia’; y iii) protejan especial y efectivamente sus facultades de utilizar, administrar y conservar sus
recursos naturales”.

118 Por medio de la cual se examind la constitucionalidad de la Ley 1518 de 2012, por la que a su vez, se
aprobaba el “Convenio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales” de 1991.

119 En sentido complemento, la Corte resalté que “el vinculo de los grupos étnicos con el territorio va mucho mas
alla de la concepcion material de las cosas, pues el mismo parte de percepciones de orden espiritual propias de
las distintas cosmovisiones y de la relacion directa que existe entre el ser humano y la naturaleza. Dada esa
especial vinculacion con el hébitat, el concepto de territorio de las comunidades diferenciadas es entonces
dindmico, pues para ellas comprende, como lo ha destacado esta Corporacion citando la doctrina especializada,
‘todo espacio que es actualmente imprescindible para que un pueblo indigena acceda a los recursos naturales
gue hacen posible su reproduccion material y espiritual, segiin sus caracteristicas propias de organizacion
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5.36. Finalmente, en la sentencia T-576 de 2014, la Corte protegi6 el derecho
fundamental a la consulta previa de varias comunidades negras de San Andrés y
Providencia, excluidas de una convocatoria gubernamental por no acreditar titulo
colectivo sobre sus territorios. En este caso, se amparé el derecho a la identidad
cultural y al reconocimiento de la cultura ancestral de las comunidades negras
como distinta de la mayoritaria nacional, sefialando a este respecto que “de lo que
se trata, es de garantizar que los pueblos indigenas y tribales cuenten con la
oportunidad de pronunciarse sobre aquellos proyectos o decisiones que puedan
alterar sus formas de vida, incidir en su propio proceso de desarrollo o
impactar, de cualquier manera, en sus costumbres, tradiciones e instituciones”.

5.37. A modo de conclusion debe sefialarse que tanto la jurisprudencia
constitucional como los instrumentos de derecho internacional que han sido
ratificados por Colombia como otros instrumentos adicionales no vinculantes
sobre los derechos de las comunidades étnicas aqui resefiados, han consolidado el
desarrollo de un enfoque integral de proteccion que ha contribuido a amparar
tanto la diversidad bioldégica como la diversidad cultural de la nacion,
reconociendo las profundas interrelaciones de los pueblos indigenas,
comunidades negras y locales con el territorio y los recursos naturales.

Proteccion especial de los rios, los bosques, las fuentes de alimento, el medio
ambiente y la biodiversidad. El derecho fundamental al agua, la protecciéon
de la naturaleza y la seguridad alimentaria.

Llegados a este punto se tiene que la proteccion del medio ambiente y de la
biodiversidad son una prioridad y representan un interés superior no solo en los
tratados internacionales suscritos por Colombia y la Constitucion Politica, sino
también en la jurisprudencia de la Corte, que en este sentido, ha presentado
importantes avances en la proteccion de los derechos de las comunidades étnicas
desde una perspectiva integral, esto es, biocultural. De esta manera, en este
acapite se presentara la dogmatica constitucional que ampara en nuestro modelo
de ESD dos elementos constitutivos del medio ambiente que, por su relevancia
para el caso sub examine, deben ser estudiados individualmente: (i) el derecho
fundamental al agua (recursos hidricos); y (ii) la proteccion de los bosques y la
seguridad alimentaria.

a.- El derecho fundamental al agua. Evolucion normativa y jurisprudencial.

5.38. El agua reviste una especial importancia en el asunto objeto de revision por
parte de la Corte Constitucional, puesto que constituye el elemento central para
la preservacion de la vida de las comunidades étnicas del Chocd, desde dos
dimensiones complementarias, como derecho fundamental -proteccion del rio

productiva y social’. (...) Ello, teniendo en cuenta la existencia de un derecho de propiedad, explotacion y libre
disposicion por parte de los grupos étnicos sobre los territorios tradicionalmente ocupados, como forma de
garantizar la seguridad alimentaria, el desarrollo, la diversidad y la cultura de acuerdo a sus particulares formas
de vida.”
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Atrato y afluentes- y como servicio publico -garantia de suministro de agua
potable- a cargo del Estado colombiano.

Desde una perspectiva global, se considera que el agua ocupa un 71% de la
superficie del planeta y quimicamente esta presente en los tres estados de la
materia (solido, liquido y gaseoso). Las aguas continentales que se encuentran en
estado liquido como rios, lagos, lagunas, quebradas, riachuelos y aguas
subterraneas solo constituyen el 1%, las que se encuentran en estado solido como
casquetes polares y glaciares ocupan el 2%, mientras que el agua de los océanos
se estima en un 97%%,

5.39. Tal es la importancia del agua en el planeta Tierra que sin su presencia no
seria posible la vida como la conocemos. De hecho, todos los pueblos, culturas y
tradiciones desde la méas remota antigiiedad en sus diferentes concepciones
culturales, misticas o religiosas se asentaron a la orilla de grandes fuentes de
agua, principalmente rios, y encontraron en ellos un mito fundacional o de
creacion: sumerios, egipcios, hebreos, indios, chinos e incluso vikings por igual.
Basta con comenzar por las civilizaciones asentadas en Mesopotamia, a orillas de
los rios Tigris y Eufrates, quienes imaginaron el universo -en su Epopeya de
Gilgamesh, la obra literaria mas antigua de la especie humana encontrada hasta
el momento- como “una cupula cerrada rodeada por un mar de agua salada
primordial” que no era otra cosa que el origen mismo de la creacion.

Para los egipcios que se desarrollaron gracias al rio Nilo, “en el principio del
tiempo tan solo existian inmensas masas de aguas turbias cubiertas por
absolutas tinieblas” que constituian un océano infinito conocido por ellos como
el océano primordial Nun, que contenia todos los elementos del cosmos.

Los hebreos escribieron en el libro del Génesis, el mas antiguo de la Biblia, que
los instantes previos a la creacion se dieron cuando “la tierra estaba
desordenada y vacia, y las tinieblas estaban sobre la faz del abismo, y el Espiritu
de Dios se movia sobre la faz de las aguas”. De igual forma, los indios, que se
dispersaron a lo largo de los rios Ganges e Indo, y los chinos a través del rio
Amarillo (Huang-He), también cantaron sus mitos de creacion y sus gestas en
relacion a ellos.

Por su parte, los vikings -0 tribus ndrdicas, consideradas barbaras por los
romanos- explican el origen del mundo en un arbol llamado “Yggdrassil, el gran
fresno del mundo” que nace de un pozo de agua donde se concentra toda la
sabiduria del cosmos. Por dltimo, la mayoria de cosmogonias fundacionales de
nuestras tribus aborigenes explican el origen del universo a traves de una intima
relacion entre las lagunas y los rios, la vegetacion y los animales con un ser
mistico que procrea a la humanidad.

5.40. Ahora bien, descendiendo a una perspectiva nacional y al caso concreto

120 para mas informacion consultar: www2.waterusgs.gov/water/
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sometido a la Corte, es necesario hacer referencia a uno de los rios mas
importantes del pais: el Atrato. Este, considerado como uno de lo mas caudalosos
del mundo, nace en los Altos de la Concordia y los Farallones de Citard a una
altura de 3.900 metros sobre el nivel del mar, en el cerro de Caramanta,
jurisdiccion del municipio de Carmen de Atrato, en el departamento de Choco.
El rio Atrato, principal via navegable del Chocé gracias al gran caudal de sus
aguas, tiene 150 afluentes, algunos navegables; tiene 8 puertos y el principal es
Quibdd. Navegable durante todo el afio en sus 500 Kkilometros para
embarcaciones hasta de 200 toneladas, sirve de ruta al comercio del
departamento, algunos municipios de Antioquia y el puerto de Cartagena. Este
rio no solo ha permitido la integracion regional y cumple funciones de provisién
de sustentos y comercio para el Chocd, sino que ha servido de referente de
identidad cultural para las comunidades negras, mestizas e indigenas que han
hecho de él y de sus afluentes su habitat natural.

Con una superficie aproximada de 40.000 km?, la cuenca del rio Atrato se
encuentra limitada por la Cordillera Occidental, la Serrania del Baudo y las
prominencias del Istmo de San Pablo. Su cuenca hidrografica no es tan grande en
relacion al volumen de agua que transporta, pero al encontrarse en la zona de
mayor precipitacion pluvial de América, denominada el Chocd biogeografico,
explica la razon de su inmenso caudal. Este territorio, de extraordinaria riqueza y
complejidad es considerado como uno de los lugares con mayor biodiversidad
del planeta. Su flora y fauna son inmensos y en buena parte aln estan por
conocer y valorar. Es rico en recursos minerales como el oro, platino, cobre, sal,
roca fosférica y en activos forestales. Las comunidades étnicas que habitan en él
desde tiempos ancestrales, mayoritariamente negras, mestizas e indigenas, han
hecho de esta cuenca, asi como de todo el Pacifico, su territorio: el lugar en
donde se reproduce la vida y se recrea su cultura.

5.41. Con este marco introductorio, pasa la Corte a resefiar algunos antecedentes
normativos y jurisprudenciales nacionales e internacionales que han modelado y
reformulado los paradigmas que determinan la manera en que nuestro ESD
concibe la naturaleza y en especial, el agua.

En este contexto, se hace necesario indicar que aunque la legislacién colombiana
contemplaba desde el Cédigo Civil de 1887 varias disposiciones relacionadas
con ¢l “dominio de las aguas” no fue sino hasta la expedicion del Decreto Ley
2811 de 1974 o “Codigo Nacional de los recursos naturales renovables y de
proteccion al medio ambiente” que se dio inicio, por primera vez en el pais, a una
legislacion especificamente ambiental. En consecuencia, la expedicion del
mencionado decreto representd, cuando menos, un significativo avance
normativo con respecto al entendimiento y consideracion del medio ambiente y
los recursos naturales desde el Estado. Con este objetivo la orientacion del
derecho se amplié en direccion a buscar regular mejor las relaciones de la
sociedad con la naturaleza con el fin de tomar en consideracion las implicaciones
de las dindmicas sociales sobre la biodiversidad y los ecosistemas que lo
componen, asi como la repercusion del medio ambiente en la vida social.
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En términos generales, el Decreto Ley 2811 de 1974 establecio una serie de
obligaciones en cabeza del Estado a fin de que regulara, administrara,
conservara, protegiera, ordenara y planificara el agua en tres dimensiones: como
patrimonio comun, recurso natural renovable y bien de uso publico.

Posteriormente, con el advenimiento de la nueva Carta de derechos de 1991, que
dio al agua un papel fundamental, se expidieron las leyes 99 de 1993, por la cual
se creo el Ministerio de Ambiente y el Sistema Nacional Ambiental -SINA- que
tiene como una de sus principales funciones la proteccion especial de las fuentes
de agua (articulo 1°) y 142 de 1994, en la cual se establece el régimen de los
servicios publicos domiciliarios, y define que los servicios publicos de
acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de gas
combustible, telefonia fija pablica basica conmutada y la telefonia local movil en
el sector rural, son esenciales (articulos 1 y 4). Ademas de otras regulaciones
dispersas, ha sido costumbre del Estado incluir nuevas disposiciones respecto a
la proteccion del agua en las leyes organicas de desarrollo, por ejemplo en la
1450 de 2011 -por la cual se expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014-,
y en la ley 1753 de 2015, por la cual se expidio el Plan Nacional de Desarrollo
2014-2018.

5.42. Contrario a lo que ocurre en la legislacion nacional, en el ambito
internacional hay numerosos instrumentos (en los sistemas universal e
interamericano de proteccion de los DD.HH.) que establecen como obligacion
del Estado la proteccion y conservacion del agua, y constituyen un estandar
internacional. Por ejemplo, desde el sistema universal, a traves de la Resolucion
AG/ 10967 de la Asamblea General de la ONU se instd a los Estados y
organizaciones internacionales para que proporcionaran los recursos financieros
necesarios, mejoraran las capacidades y la transferencia de tecnologia,
especialmente en los paises en desarrollo, e intensificaran los esfuerzos para
proporcionar agua limpia y pura, potable, accesible y asequible y saneamiento
para todos.

5.43. De igual forma, la Observacion General Nam. 15 emitida por el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas -ECOSOC-,
drgano encargado de la interpretacion del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales -PIDESC-, es uno de los mas grandes
avances en el reconocimiento del derecho al agua como derecho humano'?. En
ésta, el Comité sostuvo que el acceso al agua salubre -potable- es sin duda una de
las garantias esenciales para asegurar el nivel de vida adecuado, en cuanto
condicion indispensable para evitar la muerte por deshidratacion, para reducir el
riesgo de enfermedades relacionadas con el agua y para satisfacer las necesidades
de consumo, cocina, higiene personal e higiene doméstica.

121 En dicha resolucion se estipula que “el derecho humano al agua es el derecho de todos de disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para uso personal y doméstico”. Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No 15. el derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales). E/C.12/2002/11. 20 de enero de 2003.
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Adicionalmente, se sefiala que el derecho al agua es un requisito sine qua non
para el ejercicio de otros derechos, en tanto “el agua es necesaria para producir
alimentos (derecho a la alimentacion); para asegurar la higiene ambiental
(derecho a la salud); para procurarse la vida (derecho al trabajo) y para
disfrutar de determinadas practicas culturales (derecho a participar en la vida
cultural)”.

5.44. Este derecho también se ha reconocido en otros instrumentos como
declaraciones, resoluciones o planes de accién, que son adoptados en
Conferencias Internacionales de las Naciones Unidas o que son elaborados por
organismos que hacen parte de esta organizacion internacional como el Programa
de Naciones Unidas para el Desarrollo -PNUD- o por los Relatores Espaciales.

De este corpus iuris internacional hacen parte, entre otros: (i) la Declaracion de
Mar del Plata (1977), que fue el primer llamamiento a los Estados para que
realizaran evaluaciones nacionales de sus recursos hidricos y desarrollaran planes
y politicas nacionales dirigidas a satisfacer las necesidades de agua potable de
toda la poblacién. También reconocid que todas las personas y pueblos tienen
derecho a disponer de agua potable de calidad y en cantidad suficiente para
satisfacer sus necesidades bésicas; (ii) la Declaracion de Dublin (1992), en la
que se reitero que el derecho al agua es una derecho fundamental y advirtié sobre
la amenaza que suponen la escasez y el uso abusivo del “agua dulce” para el
desarrollo sostenible, para la proteccion del medio ambiente y de los
ecosistemas, para el desarrollo industrial, la seguridad alimentaria, la salud y el
bienestar humano; (iii) la Declaracion de Rio de Janeiro (1992) que se elaboré
paralelamente al Plan de Accién Agenda 21, en la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, constituyen uno de los principales
instrumentos internacionales que regulan el derecho al agua. En este se resalto la
importancia del agua para la vida y la necesidad de su preservacion, su capitulo
18 consagra como objetivo general velar porque se mantenga un suministro
suficiente de agua de buena calidad para toda la poblacion del planeta, y
preservar al mismo tiempo las funciones hidrologicas, biologicas y quimicas de
los ecosistemas, adaptando las actividades humanas a los limites de la capacidad
de la naturaleza y combatiendo los vectores de las enfermedades relacionadas
con el agua; (iv) el Programa de Accion de la Conferencia Internacional de
Naciones Unidas sobre Poblacion y Desarrollo (1994), también hace una clara
referencia al derecho al agua en el Principio NUm. 2, el cual sostiene que: “los
seres humanos [...] tienen el derecho a un adecuado estindar de vida para si y
sus familias, incluyendo alimentacion, vestido, vivienda, agua y saneamiento
adecuados”; y, (v) la Nueva Agenda para el Desarrollo Sostenible (2015), en
la que el acceso universal al agua y saneamiento se ubicé entre uno de los 17
Objetivos Globales. El objetivo referente al acceso al agua -el niUmero 6- dispone
que los Estados deben unificar esfuerzos y adoptar las medidas necesarias para
garantizar el acceso universal al agua potable segura y asequible, proporcionar
instalaciones sanitarias y fomentar précticas de higiene en todos los niveles para
todas y todos para el afio 2030.
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5.45. Por su parte, si bien en el sistema interamericano, compuesto
normativamente por la Convencion Americana -en adelante, CADH- y el
Protocolo de “San Salvador”, entre otros instrumentos, no se hace mencion
expresa al derecho al agua, es posible sefialar que haciendo una interpretacion
sistemética de estos instrumentos, este se encuentra implicito en el articulo 4 de
la CADH, por cuanto la falta de acceso al agua impide la consecucién de una
existencia digna o en condiciones de bienestar y en el articulo 11 del Protocolo
de “San Salvador”, se establece que: “Toda persona tiene derecho a vivir en un
medio ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos”, puesto que la
prestacion de agua potable es uno de los principales servicios publicos
esenciales. En consecuencia, los sistemas regionales de proteccion de derechos
humanos, via interpretacion, han desarrollado en su jurisprudencia un conjunto
de estandares relacionados con este derecho!??,

Precisamente en las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, no se ha protegido el derecho al agua autonomamente pero si en
conexion con el derecho a la vida, a la salud, y respecto de las comunidades
étnicas, el derecho a la propiedad. En ese sentido, los casos de mayor relevancia
se refieren a tres comunidades indigenas paraguayas que fueron desplazadas de
sus territorios ancestrales a tierras con inciertos recursos naturales para su
subsistencia y en medio de una situacion de completo abandono por parte del
Estado.

En el primer caso, el de la Comunidad Yakye Axa contra Paraguay de 2005,
la Corte Interamericana después de reconocer que el derecho a la vida
“comprende no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se generen condiciones que le
impidan o dificulten el acceso a una existencia digna” sefiald que la
imposibilidad de acceder al agua afecta el derecho de la comunidad étnica a una
existencia digna y otros derechos como la educacioén y la identidad cultural. En
este sentido, precisd que: “las afectaciones especiales del derecho a la salud, e
intimamente vinculadas con él, las del derecho a la alimentacién y el acceso al
agua limpia impactan de manera aguda el derecho a una existencia digna y las
condiciones basicas para el ejercicio de otros derechos humanos, como el
derecho a la educacion o el derecho a la identidad cultural. En el caso de los
pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los
recursos naturales que en ellas se encuentran esta directamente vinculado con
la obtencién de alimento y acceso al agua” 2. (Negrilla fuera de texto original)

En el caso de la Comunidad Sawhoyamaxa contra Paraguay de 2006, la Corte
Interamericana vincul6 una vez mas el acceso al agua con el derecho a la vida.
En sus consideraciones, indicd que: “en el presente caso, junto con la carencia
de tierra, la vida de los miembros de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa se

122 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 2015. Capitulo 4A: “El Acceso al agua en
las Américas. Una aproximacion al derecho humano al agua en el Sistema Interamericano”.
123 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yakye Axa contra Paraguay.
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caracteriza por [...] las precarias condiciones de sus vivienda y entorno, las
limitaciones de acceso y uso de los servicios de salud y agua potable, asi como
la marginalizaciéon por causas econémicas, geograficas y culturales ?,
(Negrilla fuera del texto original)

En el Gltimo caso, el de la Comunidad Xakmok Kéasek contra Paraguay de
2010, la Corte Interamericana consideré que el Estado no habia tomado las
medidas necesarias para brindarle a la comunidad étnica las condiciones
esenciales para una vida digna, al no haber garantizado la provision de agua,
alimentacion, salud y educacion, entre otros derechos humanos y fundamentales.
Asimismo, valoro que la falta de acceso al agua apta para el consumo humano,
junto con la ausencia de acceso a alimentos, salud y educacion, consideradas
prestaciones béasicas para proteger el derecho a una vida digna y analizados en su
conjunto, dieron lugar a la violacion al derecho a la vida en la referida
sentencial®,

Sin embargo, este no es el Unico aspecto respecto del cual se ha venido
protegiendo el derecho al agua. La Comision Interamericana de Derechos
Humanos -en adelante, CIDH- ha proferido una serie de informes e
investigaciones preparatorias sobre contaminacion de las fuentes hidricas en
territorios de comunidades étnicas como consecuencia del desarrollo de
actividades extractivas.

En su informe sobre la “Situacion de derechos humanos en el Ecuador” (1997),
la CIDH se refirié al caso de aproximadamente 500 mil personas integrantes de
varias etnias indigenas milenarias -quichuas, shuar, huaoranis, secoyas, sionas,
shiwiar, cofanes y achuar- que vivian en sectores de desarrollo petrolero y
extractivo, y que consideraban en peligro su vida y su salud, dado que las
actividades de explotacion en sus comunidades o en zonas aledafias habian
contaminado el agua que ellos usaban para beber, cocinar y bafiarse, el suelo que
cultivaban para producir sus alimentos y el aire que respiraban.

Asimismo en su informe sobre “Acceso a la Justicia e Inclusion Social en
Bolivia” (2007), la CIDH hizo referencia a la contaminacion de las aguas del Rio
Pilcomayo en los departamentos de Potosi y Tarija, indicando que la misma
afectaba tanto a indigenas como a otras comunidades étnicas y campesinos cuyas
actividades agricolas y/o actividades de subsistencia como la pesca, se habian
visto seriamente disminuidas dada la cantidad de desechos toxicos de metales y

124 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Sawhoyamaxa contra Paraguay.

125 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Xakmok Kasek contra Paraguay. En aquella
ocasion, el Tribunal Interamericano concluyé que: “la situacion de extrema y especial vulnerabilidad de los
miembros de la Comunidad se debe, inter alia, a la falta de recursos adecuados y efectivos que en los hechos
proteja los derechos de los indigenas y no s6lo de manera formal; la débil presencia de instituciones estatales
obligadas a prestar servicios y bienes a los miembros de la Comunidad, en especial, alimentacién, agua, salud
y educacion; y a la prevalencia de una vision de la propiedad que otorga mayor proteccion a los propietarios
privados por sobre los reclamos territoriales indigenas, desconociéndose, con ello, su identidad cultural y
amenazando su subsistencia fisica. Asimismo, quedé demostrado el hecho de que la declaratoria de reserva
natural privada sobre parte del territorio reclamado por la Comunidad no tomo en cuenta su reclamo
territorial ni tampoco fue consultada sobre dicha declaratoria”.
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otros elementos producidos como consecuencia de actividades extractivas.

En ambos casos, la CIDH recordd a los Estados que el derecho a una vida en
condiciones dignas se encuentra incluido en la Convencién Americana y que
teniendo conocimiento de la grave situacién que estan padeciendo las personas
que viven en zonas aledafias a rios y quebradas contaminadas como consecuencia
de los proyectos de explotacién de recursos, era su deber adoptar todas las
medidas a su alcance para mitigar los dafios que se estan produciendo en el
marco de las concesiones por €l otorgadas, asi como imponer las sanciones a que
haya lugar por el incumplimiento de las normas ambientales y/o penales
respectivas!?,

5.46. Ahora bien, descendiendo a la jurisprudencia constitucional en la materia y
en atencion a que uno de los problemas centrales del caso objeto de estudio
compromete el derecho fundamental al agua de las comunidades étnicas del
Choco, a continuacion se reiteraran brevemente los principales criterios
jurisprudenciales que ha fijado la Corte Constitucional en relacion con este
derecho fundamental desde la sentencia T-570 de 1992 y la T-740 de 2011 hasta
la C-035 de 2016, siguiendo la categorizacion de acceso al agua establecida por
el Comité DESC, esto es, de acuerdo con las obligaciones de disponibilidad,
accesibilidad y calidad.

5.47. En efecto, en sintonia con los antecedentes expuestos anteriormente la
jurisprudencia de esta Corporacion también ha reconocido que el agua es un
recurso vital para el ejercicio de derechos fundamentales al ser humano y para
la preservacion del ambiente!?’. De esta forma, ha establecido que (i) el agua en
cualquiera de sus estados es un recurso natural insustituible para el
mantenimiento de la salud y para asegurar la vida del ser humano*?8; (ii) el agua
es patrimonio de la nacién, un bien de uso publico y un derecho fundamental?®;
(iii) se trata de un elemento esencial del ambiente, y por ende su preservacion,
conservacion, uso y manejo estan vinculados con el derecho que tienen todas las
personas a gozar de un ambiente sano!®’; (iv) el derecho al agua potable
destinada al consumo humano es un derecho fundamental, en tanto su afectacion
lesiona gravemente garantias fundamentales, entre otras, a la vida digna, la salud
y el medio ambiente®3?,

5.48. De igual forma, este Tribunal ha indicado que del derecho al agua se
derivan una serie de deberes correlativos a cargo del Estado, dentro de los cuales
se destacan: (i) garantizar la disponibilidad, accesibilidad y calidad del

126 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 2015. Capitulo 4A: “El Acceso al agua en
las Américas. Una aproximacion al derecho humano al agua en el Sistema Interamericano”.

127 Corte Constitucional, sentencia T-740 de 2011.

128 Corte Constitucional, sentencia T-570 de 1992, T-379 de 1995, C-431 de 2000, T-608 de 2011 y T-740 de
2011.

129 Corte Constitucional, sentencia T-888 de 2008, T-381 de 2009, T-055 de 2011, C-220 de 2011 y T-740 de
2011.

130 Corte Constitucional, sentencia T-411 de 1992, T-379 de 1995, T-608 de 2011 y T-740 de 2011.

181 Corte Constitucional, sentencia T-888 de 2008, T-381 de 2009, T-614 de 2010, T-055 de 2011, T-740 de
2011y C-035 de 2016.



65

recurso’®?; (ii) expedir leyes dirigidas a la realizaciéon de los derechos
fundamentales al agua y a un ambiente sano en todos los drdenes -social,
econdmico, politico, cultural, etc.-, no solamente en el contexto de controversias
subjetivas que se sometan a la jurisdiccion®3; (iii) ejercer un control sumamente
riguroso sobre las actividades econdmicas que se desarrollan en sitios que por
expresion natural son fuentes originales de agua3*,

5.49. Asi las cosas, la Sala estima que el derecho fundamental al agua se hace
efectivo mediante el cumplimiento de las obligaciones del Estado de garantizar la
proteccion y subsistencia de las fuentes hidricas, asi como la disponibilidad,
accesibilidad y calidad del recurso. Asimismo, para que el Estado pueda cumplir
con dichas obligaciones, es necesario que se brinde proteccidn especial a los
ecosistemas que producen tal recurso como los bosques naturales, los paramos y
los humedales, al ser estos udltimos una de las principales fuentes de
abastecimiento de agua en el pais, especialmente en las ciudades grandes y
medianas. Lo anterior resulta de mayor relevancia si tiene en cuenta que
Colombia no tiene garantizado el suministro permanente y continuo del recurso
hidrico para todos los municipios del pais®.

5.50. En suma, la jurisprudencia resefiada permite concluir que si bien el derecho
al agua no esta previsto en la Constitucion como un derecho fundamental, la
Corte Constitucional si lo considera como tal por cuanto hace parte del ndcleo
esencial de derecho a la vida en condiciones dignas no solo cuando esta
destinado al consumo humano sino en tanto es parte esencial del medio
ambiente y resulta necesaria para la vida de los multiples organismos y
especies que habitan el planeta y, por supuesto, para las comunidades
humanas que se desarrollan a su alrededor, como se ha visto en este
capitulo. En este sentido, reitera la Sala, el derecho al agua tiene una doble
dimension en tanto derecho fundamental como servicio puablico esencial. En
particular, esto es de especial relevancia para los grupos étnicos en la medida en
que la preservacion de las fuentes de agua y el abastecimiento de la misma en
condiciones dignas es esencial para la supervivencia de las culturas indigenas y
tribales, desde una perspectiva biocultural.

b.- La proteccion de los bosques y la seguridad alimentaria de las
comunidades étnicas.

5.51. Ahora bien, respecto de la proteccién del agua, los bosques, y la seguridad
y soberania alimentaria, como se ha referido, desde temprana jurisprudencia la
Corte ha sefialado que estan intimamente relacionadas al ser interdependientes,
razon por la cual, la preservacion del ambiente, el resguardo de los ecosistemas
marinos Yy terrestres, la proteccion de la flora y la fauna, la defensa ambiental de

132 Corte Constitucional, sentencias T-570 de 1992, T-539 de 1993, T-244 de 1994, T-523 de 1994, T-092 de
1995, T-413 de 1995, T-410 de 2003, T-1104 de 2005, T- 270 de 2007, T-381 de 2009, T-546 de 2009, T-143
de 2010, T-614 de 2010, T-740 de 2011 y C-035 de 2016 entre otras.

133 Corte Constitucional, sentencia C-220 de 2011 y T-500 de 2012.

134 Corte Constitucional, sentencia T-523 de 1994, T-766 de 2015, C-035 de 2016 y C-273 de 2016, entre otras.
135 Corte Constitucional, sentencia C-035 de 2016.
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las especies animales y vegetales, y la garantia de una soberania alimentaria son
mandatos imperativos en cabeza de las autoridades y los habitantes de todo el
territorio nacional. En este sentido, como ya se sefialé al principio del capitulo 5,
estos derechos estan protegidos por la clausula general del derecho al medio
ambiente sano y por la denominada Constitucion Ecoldgica que ha tenido un
amplio desarrollo jurisprudencial. Por esta razén, primero se haran algunas
consideraciones sobre la clausula general de proteccidon de los derechos de las
comunidades étnicas a su territorio y a los recursos naturales alli presentes, y
posteriormente se examinara con mayor detenimiento el derecho la soberania y
seguridad alimentaria de las comunidades étnicas que ha tenido un desarrollo
reciente.

5.52. En términos generales fue esta preocupacion por la protecciéon del medio
ambiente y sus recursos, lo que llevd al Constituyente de 1991 a elevar el
derecho a un ambiente sano a rango constitucional. El referido deber de
proteccion ambiental buscd entregarle a los jueces de la Republica las
herramientas necesarias para salvaguardar los entornos que conforman el sustrato
necesario para garantizar la vida como la conocemos, mediante la preservacion y
restauracion de los recursos naturales que alin perviven?3,

Ejemplo de tal interpretacion esta presente en la sentencia C-431 de 2000, que
respecto al derecho al ambiente sano explico que “el tema ambiental constituyd,
sin lugar a dudas, una seria preocupacion para la Asamblea Nacional
Constituyente, pues ninguna Constitucion moderna puede sustraer de su
normatividad el manejo de un problema vital, no sélo para la comunidad
nacional, sino para toda la humanidad; por ello, se ha afirmado con toda razon,
que el ambiente es un patrimonio comin de la humanidad y que su proteccion
asegura la supervivencia de las generaciones presentes y futuras?.

Asi las cosas, es claro que la Constitucion proporciona un catalogo de deberes
contiguo al reconocimiento de derechos, los cuales deben propender por que en
el menor tiempo posible se logre una transformacién sustancial de las relaciones
con la naturaleza. Lo anterior puede lograrse si se replantea el entendimiento que
tiene el hombre de los ecosistemas que lo rodean desde una mirada econémica y
juridica. Sobre esta situacion la Corte ha manifestado lo siguiente:

“Desde el plano econ6mico, el sistema productivo ya no puede extraer
recursos ni producir desechos ilimitadamente, debiendo sujetarse al
interés social, al ambiente y al patrimonio cultural de la Nacion;
encuentra ademas, como limites el bien comin y la direccion general a
cargo del Estado. En el plano juridico el Derecho y el Estado no

136 Corte Constitucional, sentencias T-411 de 1992, C-431 de 2000, T-282 de 2012, T-606 de 2015, entre otras.

137 Como complemento de lo anterior, la Corte agregd que “como testimonio y afirmacién de su voluntad por
establecer los mecanismos para preservar un ambiente sano, en la Asamblea Nacional Constituyente se expresd
lo siguiente: La proteccion al medio ambiente es uno de los fines del Estado Moderno, por lo tanto toda la
estructura de éste debe estar iluminada por este fin, y debe tender a su realizacion. La crisis ambiental es, por
igual, crisis de la civilizacidn y replantea la manera de entender las relaciones entre los hombres. Las injusticias
sociales se traducen en desajustes ambientales y éstos a su vez reproducen las condiciones de miseria”.
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solamente deben proteger la dignidad y la libertad del hombre frente a
otros hombres, sino ante la amenaza que representa la explotacion vy el
agotamiento de los recursos naturales; para lo cual deben elaborar
nuevos valores, normas, técnicas juridicas y principios donde prime la
tutela de valores colectivos frente a valores individuales™38,

5.53. En este orden de ideas, debe la Sala sefialar que la jurisprudencia
constitucional reciente®®® ha establecido que el derecho a la alimentacion, es un
derecho fundamental reconocido por diversos instrumentos internacionales de
derechos humanos!“®. Entre los principales se encuentra el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales -PIDESC- que consagra en su
articulo 11.1, el deber de los Estados de reconocer a toda persona una calidad de
vida adecuada incluyendo una sana alimentacion y el derecho fundamental de
toda persona a ser protegida contra el hambre.

Por su parte, el Comité del PIDESC, como o6rgano competente para la
interpretacion del mencionado instrumento, en su Observacion General Nam.
12, establecid que el derecho a la alimentacion adecuada se ejerce “cuando todo
hombre, mujer o nifio, ya sea s6lo o en comln con otros, tiene acceso fisico y
econdmico, en todo momento, a la alimentacién adecuada o a medios para
obtenerla”. Esta Observacion General reconoce que para erradicar el problema
del hambre y la malnutricién, no basta con incrementar la produccion de
alimentos, sino que también es necesario garantizar que la poblacion mas
vulnerable tenga disponibilidad y acceso a ellos. Por eso, el Comité preciso que
el derecho a la alimentacion tiene cuatro componentes: a) la disponibilidad, b) la
accesibilidad, c) la estabilidad y d) la utilizacion de los alimentos!#L.

En términos generales, en relacion con el derecho a la alimentacion a nivel
global, las comunidades que se dedican a las economias tradicionales de
subsistencia, en su mayoria indigenas, étnicas y rurales, se han enfrentado, por
un lado, a un gran crecimiento y tecnificacion de la industria de produccion de
alimentos, y por otro, a la exploracién y explotacidn de recursos naturales para la

138 Corte Constitucional, sentencia C-339 de 2002.

139 Al respecto consultar las sentencias T-348 de 2012, C-644 de 2012 y T-606 de 2015.

140 |_a Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 25), la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer de 1979 (predmbulo), la Convencion sobre Derechos del Nifio de
1989 (articulos 6 y 24), la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad de 2006 (articulo
28), el Protocolo adicional de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, Protocolo de “San Salvador” de 1988 (articulo 12), entre otros. Sobre el
derecho a la alimentacion concretamente, pueden mencionarse los siguientes: Declaracién Universal sobre la
Erradicacion del Hambre y la Malnutricién de 1974, la Declaracion Mundial sobre la Nutricion de 1992, la
Declaracion de Roma sobre la Seguridad Alimentaria Mundial de 1966, la Resolucién 2004/19 de la Asamblea
general de las Naciones Unidas y las Directrices Voluntarias de la FAO de 2004.

141 Respecto de los dos primeras componentes, la Observacién General No. 12, sefiala que por disponibilidad
“se entienden las posibilidades que tiene el individuo de alimentarse ya sea directamente, explotando la tierra
productiva u otras fuentes naturales de alimentos, o mediante sistemas de distribucion, elaboracion y de
comercializacién que funcionen adecuadamente y que puedan trasladar los alimentos desde el lugar de
produccién a donde sea necesario segun la demanda”; y la accesibilidad hace referencia a que los individuos
tengan acceso a alimentos adecuados, tanto en términos econdémicos como fisicos. Tanto la disponibilidad de
alimentos como el acceso sostenible a ellos, estdn determinados, entre otros factores, por las condiciones de
sostenibilidad ambiental, las cuales se aseguran si existe una gestion publica y comunitaria prudente de los
recursos que aseguren la disponibilidad de alimentos a las generaciones presentes y futuras.
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realizacién de megaproyectos de desarrollo lo que ha puesto en peligro su
subsistencia o bien por desplazamiento de sus territorios o por contaminacion de
las fuentes naturales. En consecuencia, las dos situaciones han ocasionado un
detrimento en las practicas tradicionales de agricultura y/o acuicultura,
provocando el aislamiento del oficio y produccién de comunidades tradicionales
del mercado de alimentos, y con ello, la afectacion de las economias
tradicionales de subsistencia.

Asi, el denominado desarrollo sostenible debe ir en armonia no solo con una
planificacion eficiente sobre la explotacion de los recursos naturales para
preservarlos para las generaciones siguientes, sino que también debe contar con
una funcion social, ecoldgica y acorde con intereses comunitarios y la
preservacion de valores histéricos y culturales de las poblaciones mas
vulnerables.

Es precisamente en el marco de las consideraciones anteriores que se ha
desarrollado la jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto del derecho a
la alimentacién, dado que como se menciond al inicio de este acapite, el derecho
al ambiente sano, los derechos bioculturales y el desarrollo sostenible estan
atados al reconocimiento y a la proteccion especial de los derechos de las
comunidades agricolas, sean indigenas, étnicas o campesinas, a trabajar y
subsistir de los recursos que les ofrece el entorno donde se encuentran, y sobre el
que garantizan su derecho a la alimentacién. Las practicas y actividades que
desarrollan tradicionalmente hacen parte de su desarrollo de vida y, de alguna
manera, esa relacion entre el oficio, las tradiciones y el espacio en el que lo
desarrollan y subsisten, los constituye como comunidades con una misma
identidad cultural'#2,

La Corte ha estudiado este tema en algunas sentencias de las que se presentara un
breve recuento.

5.54. De este modo, en la sentencia C-262 de 1996, en la que la Corte
Constitucional reviso la Ley 243 de 1995 “Por medio de la cual se aprueba el
Convenio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales”. En
esta providencia la Corte consideré que era necesario proteger las préacticas
tradicionales de produccion de comunidades étnicas, como las indigenas, negras
y campesinas, por la especial relacién que existe entre ellas y los recursos
naturales con los que ejercen su oficio, teniendo particular atencion con el
imperativo deber constitucional de resguardar y preservar la diversidad cultural y
bioldgica de la Nacion.

Adicionalmente la Corte establecid, como criterio para resaltar, la relacion de
subsistencia que tienen las comunidades étnicas y campesinas con los recursos
naturales, y en esa medida, llamo la atencidn sobre la necesidad de que en los
proyectos o decisiones sobre desarrollo sostenible, se dé prevalencia a los

142 Corte Constitucional, sentencias T-652 de 1998, T-348 de 2012, C-644 de 2012 y T-606 de 2015.
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intereses de estas comunidades cuando su alimento depende de los recursos que
explotan y producen tradicionalmente.

5.55. Otra decision que tiene una especial relevancia es la sentencia T-574 de
1996, en la que conocid de una accion de tutela interpuesta por una comunidad
afrocolombiana de pescadores de Salahonda (Narifio), que alegaban la
vulneracion de sus derechos a la libertad de oficio y a la ecologia maritima,
debido a las consecuencias perjudiciales que se generaron por el vertimiento de
petroleo en las aguas donde desarrollaban su oficio de pesca, causado por la falta
de mantenimiento de unas mangueras submarinas de propiedad de la empresa
Ecopetrol S.A. En este caso, la Corte sefialdo que el Estado debia garantizar la
participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectar el ambiente
con el fin de proteger la diversidad e integridad ecoldgica y social y para
planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar
su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion.

En esa medida, concluyé la Corte que el desarrollo sostenible es un proceso para
mejorar las condiciones econdmicas, sociales y mantener los recursos naturales y
la diversidad, que debe propender por garantizar la sostenibilidad social la
cual “pretende que el desarrollo eleve el control que la gente tiene sobre sus
vidas y se mantenga la identidad de la comunidad™; y la sostenibilidad cultural,
que “exige que el desarrollo sea compatible con la cultura y los valores de los
pueblos afectados”.

5.56. Finalmente, en las sentencias T-348 de 2012 y T-606 de 20154, se
ampard el concepto de soberania alimentaria en comunidades vulnerables, desde
la perspectiva de las comunidades étnicas, indigenas y rurales que subsisten del
cultivo, produccion y distribucién de alimentos obtenidos de la naturaleza y en
particular sefialan que: “la soberania alimentaria, comprende, no solo la libre
potestad de los Estados y los pueblos de determinar sus procesos de produccion
de alimentos; también implica que esos procesos de produccion garanticen el
respeto y la preservacion de las comunidades de produccion artesanales y de
pequefia escala, acorde con sus propias culturas y la diversidad de los modos
campesinos y pesqueros”.

5.57. Por otra parte, debe sefnalarse que tanto la jurisprudencia constitucional
como la del Sistema Interamericano han establecido que el derecho de las
comunidades étnicas sobre sus territorios ancestrales va mas alla de la
demarcacion e incluye el derecho que tienen al uso y respeto de los recursos
naturales, como son los bosques, animales, rios, lagos y lagunas. De esta
manera, el acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recursos que

143 Por la cual se resolvio positivamente la tutela presentada por una asociacion de pescadores artesanales frente
a las obras de cerramiento del &rea donde realizan su actividad para construccién de obras publicas,
amparandose sus derechos fundamentales a la participacién, a la alimentacién, al trabajo, la libre escogencia de
profesién u oficio y a la dignidad humana

144 En la que se resolvid tutelar los derechos fundamentales al minimo vital y movil, la vida, a la seguridad
alimentaria, a la participacion, al trabajo y a la dignidad humana de los miembros de la Cooperativa de
pescadores de Barlovento y demas pescadores artesanales del Parque Nacional Natural Tayrona.
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en ellas se encuentran esta directamente vinculado con la obtencion de alimento
y el acceso a agua limpial#,

En particular, la Corte Interamericana ha encontrado que las fuentes naturales de
agua son muchas veces los Unicos lugares donde los pueblos indigenas pueden
acceder a este elemento e incluso obtener de ahi muchos de sus alimentos. En
efecto, ese Tribunal reconocié en el caso del Pueblo Saramaka contra Surinam
(2007) que la importancia del agua limpia para que los pueblos indigenas y
tribales puedan realizar actividades esenciales como la pesca. Siendo asi es deber
de los Estados proteger el territorio indigena de actividades extractivas que
signifiquen un perjuicio para su derecho a la propiedad y a la subsistencia. Si
bien ello no significa que no puedan realizarse estas actividades, se debe tener en
cuenta que la propiedad de las comunidades étnicas y sus recursos tienen una
proteccion especial, que ciertamente comprende el derecho al agua, a la
proteccion de los bosques y a la alimentacion.

En este sentido, la Corte Interamericana ha sefialado que las actividades
extractivas, como las madereras, pueden crear graves afectaciones a las fuentes
de agua para consumo como los rios o arroyos. En consecuencia, los Estados
tienen la obligacion de que estas actividades no priven de las fuentes de agua
potable para que los miembros de las comunidades étnicas tengan acceso al agua
necesaria para beber, cocinar, bafiarse, lavar, irrigar, regar y pescar4®,

5.58. A modo de breve conclusion del presente capitulo debe sefialarse que tanto
la jurisprudencia constitucional como los instrumentos de derecho internacional
que han sido ratificados por Colombia como otros instrumentos adicionales no
vinculantes sobre los derechos de los pueblos indigenas y las comunidades
étnicas aqui reseflados, han consolidado el desarrollo de un enfoque integral de
proteccion que ha contribuido a amparar tanto la diversidad biolégica como la
diversidad cultural de la nacion reconociendo las profundas interrelaciones de
los pueblos indigenas y las comunidades negras con el territorio y los recursos
naturales.

En este mismo sentido, la diversidad biocultural como enfoque, basada, como se
vio, en una perspectiva ecocéntrica, implica que las politicas, normas e
interpretaciones sobre conservacion de la biodiversidad reconozcan el vinculo e
interrelacion que existe entre cultura y naturaleza, extiendan la participacion de
las comunidades étnicas en la definicion de politicas publicas y marcos de
regulacion, y garanticen las condiciones conducentes a la generacion,
conservacion y renovacion de sus sistemas de conocimiento, en el marco de un
ESD.

145 CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras y recursos naturales. OEA/Ser.L/V/II.
Doc. 56/09. 30 de diciembre de 2009. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua. De igual forma ver sentencias C-200 de 1999, C-671 de 2001, C-595 de 2010, C-632 de 2011, T-
348 de 2012, C-644 de 2012, C-123 de 2014, T-606 de 2015.

146 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No 172.
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En suma, la importancia de la diversidad bioldgica y cultural de la nacién para
las préximas generaciones y la supervivencia del planeta plantea a los Estados la
necesidad de adoptar politicas publicas integrales sobre conservacion,
preservacion y compensacion que tomen en cuenta la interdependencia entre la
diversidad biologica y cultural. Asi las cosas, la diversidad biocultural representa
el enfoque mas integral y comprensivo de la diversidad étnica y cultural de cara a
su proteccion efectiva.

6. Derecho a la supervivencia fisica, cultural y espiritual de las comunidades
étnicas. Derechos territoriales y culturales.

6.1. Antes de continuar con el analisis propuesto, la Sala considera pertinente
referir una breve nota histérica sobre la forma en que se asentaron las
comunidades étnicas en la region objeto del caso concreto, de acuerdo al relato
que de estos hechos hicieron las propias comunidades en la inspeccion judicial
realizada en Quibdo y el Departamento de Antropologia de la Universidad de
Los Andes. Posteriormente, continuara con el anélisis propuesto respecto de los
derechos territoriales y culturales de las comunidades étnicas.

6.2. En el caso del Choco, la historia del poblamiento de las zonas rurales,
principalmente durante el siglo X1X permite comprender el tipo de distribucion
dispersa sobre los rios que caracterizan la region. Los asentamientos hacen del
rio un espacio central en todas las actividades econOmicas, domésticas y
socioculturales de los pobladores locales. “Incluso, el rio constituye el principal
factor de identidad cultural de esta region”’.

De acuerdo al informe en mencion, las casas se han construido sobre pilotes en lo
largo de los rios, todo el transporte se basa en la movilidad por este mismo
medio, mientras la pesca constituye una de las practicas productivas mas
importantes para la alimentacion local ademas de ser fuente de ingresos. Las
mujeres lavan la ropas y los utensilios de cocina en el rio y de alli recogen el
agua para consumir. Para los nifios es el principal lugar de recreacion vy
socializacion: “el rio viene a ser el espacio social de las interacciones humanas
cotidianas en tanto constituye la referencia simbdlica de identidad de los
individuos y de los grupos que viven a sus orillas*8, Asimismo el rio constituye
la mas importante de las referencias geograficas. La procedencia de cada quien
se sefiala por el rio en el cual vive. Mas que hacer referencia a un pueblo o
vereda, lo que se menciona es el rio. En efecto, existe una relacion cercana e
intima entre el individuo y su rio, lo que se observa en expresiones como “no le
gusta salir de su rio o cuando yo vuelva a mi rio”**°. En esta configuracion el rio
representa una nocion de hogar, un fuerte sentimiento de pertenencia lleno de
valores simbdlicos, territoriales y culturales.

147 Intervencion presentada por el Departamento de Antropologia de la Universidad de Los Andes. Cuaderno de
pruebas Num. 4, folios 1503 a 1513.

148 |bidem.

149 |bidem.
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6.3. Como complemento de lo anterior debe agregarse que la Corte
Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha reconocido que los pueblos
indigenas, tribales y afrocolombianos tienen un concepto del territorio y de la
naturaleza que resulta ajeno a los canones juridicos de la cultura occidental®.
Para estas comunidades, como se ha visto, el territorio -y sus recursos- esta
intimamente ligado a su existencia y supervivencia desde el punto de vista
religioso, politico, social, econdmico e incluso hasta ludico; por lo que no
constituye un objeto de dominio sino un elemento esencial de los ecosistemas
y de la biodiversidad con los que interactian cotidianamente (v.gr. rios y
bosques). Es por ello que para las comunidades étnicas el territorio no recae
sobre un solo individuo -como se entiende bajo la concepcion clasica del derecho
privado- sino sobre todo el grupo humano que lo habita, de modo que adquiere
un caracter eminentemente colectivo.

Por su parte, no puede dejar de observarse que para las comunidades étnicas los
territorios -particularmente, en los que se han asentado ancestralmente- y los
recursos naturales presentes en ellos no tienen una valoracion o representacion en
términos economicos o de mercado; todo lo contrario, estan intimamente ligados
a su existencia y supervivencia como grupos culturalmente diferenciados, desde
el punto de vista religioso, politico, social y econdémico. Por esta razon, el
reconocimiento de los derechos a la propiedad, posesion y uso de las tierras y
territorios ocupados ancestralmente de forma colectiva es fundamental para su
permanencia y supervivencia.

6.4. Asi por ejemplo, en sentencia SU-383 de 2003, la Corte reiterd la
importancia de la especial relacion que tienen las comunidades étnicas con sus
territorios, al indicar que la concepcion territorial de los pueblos indigenas y
tribales no concuerda con la vision de ordenamiento espacial que maneja el resto
de la nacion colombiana “porque para el indigena, la territorialidad no se limita
Unicamente a una ocupacion y apropiacion del bosque y sus recursos, pues la
trama de las relaciones sociales trasciende el nivel empirico y lleva a que las
técnicas y estrategias de manejo del medio ambiente no se puedan entender sin
los aspectos simbdlicos a los que estan asociadas y que se articulan con otras
dimensiones que la ciencia occidental no reconoce*®?,

6.5. De igual forma, en la sentencia T-955 de 2003, esta Corporacidn sefialé que
el concepto de “territorio colectivo”, incluidos los recursos naturales que lo
conforman, también es predicable de las comunidades negras, por cuanto el
derecho de dichas comunidades sobre su territorio colectivo se funda en la Carta

150 Corte Constitucional, sentencias T-652 de 1998, SU-383 de 2003, T-955 de 2003, T-547 de 2010, C-595 de
2010, T-693 de 2011, T-384A de 2014 y C-449 de 2015, entre otras.

151 Respecto del concepto de territorio para los pueblos indigenas, la Corte preciso lo siguiente: “de ahi que el
profesor e investigador de la Universidad Nacional, Juan Alvaro Echeverri, defina el vocablo territorio,
atendiendo a la cosmovision indigena asi: Entonces tenemos que el territorio es un espacio y es un proceso que
lleva a la configuracion de una palabra de ley, entendida como palabra de consejo, educacion. Ese espacio no es
necesariamente un espacio geografico marcado por afloramientos rocosos, quebradas, lomas, cananguchales,
pozos, barrancos. Ese espacio geografico es memoria, es efectivamente escritura de ese proceso de creacién que
estd ocurriendo todo el tiempo: en la crianza de los hijos, en las relaciones sociales, en la resolucién de
problemas, en la curacién de las enfermedades”.
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Politica y en el Convenio 169 de la OIT, sin perjuicio de la delimitacién de sus
tierras a que se refiere la Ley 70 de 1993, “en tanto ésta resulta definitiva e
indispensable para que dichas comunidades puedan ejercer las acciones civiles
a que da lugar el reconocimiento constitucional”.

A lo anterior agreg6 la Corporacion que el derecho de propiedad colectiva en
comento comprende “la facultad de las comunidades negras de usar, gozar y
disponer de los recursos naturales renovables existentes en sus territorios, con
criterios de sustentabilidad. Es decir que desde el afio de 1967, en los términos
de la Ley 31, a las comunidades negras nacionales, en cuanto pueblos tribales,
les fue reconocido el derecho a la propiedad colectiva de los territorios que
ocupan ancestralmente y, por ende, las facultades de uso y explotacion de sus
suelos y bosques, esto Gltimo, por ministerio de la ley o previa autorizacion de la
autoridad ambiental, en los términos del Codigo de Recursos Naturales”®?,

6.6. Adicionalmente, la Corte Interamericana en relacion con el concepto
colectivo de la propiedad de los territorios de comunidades étnicas, en el caso de
la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni (2001), consideré que el
concepto comunal de la tierra -inclusive como lugar espiritual- y sus recursos
naturales forman parte de su derecho consuetudinario; su vinculacion con el
territorio, aunque no esté escrita, integra su vida cotidiana, y el propio derecho a
la propiedad comunal posee una dimension cultural. En suma, el habitat forma
parte integrante de su cultura, transmitida de generacion en generacion®®3,

6.7. En este orden de ideas, una vez descrita la profunda y especial relacion entre
comunidades étnicas, recursos naturales, territorio y cultura se pasa a hacer
algunas consideraciones sobre lo que el constitucionalismo colombiano ha
denominado la Constitucion Cultural.

La obligacion de proteccion y defensa del patrimonio cultural de la nacion se
edifica como un imperativo para las autoridades publicas e incluso para los
particulares. Al respecto, esta Corporacion ha sostenido que la identidad cultural
es la manifestacion de la diversidad de las comunidades y la expresion de la
riqueza humana vy social, lo cual constituye un instrumento de construccion y

152 A este mismo respecto, el Tribunal puntualizé que “el Congreso Nacional acogio, la comprension de los
bosques y suelos en la propiedad colectiva que la Carta Politica les reconoce a las comunidades negras,
reafirmando la funcién social y ecoldgica de dicha propiedad. Al parecer de la Sala las previsiones anteriores
regulan en forma puntual el derecho de propiedad colectiva de las comunidades negras, a las tierras que
tradicionalmente ocupan, reconocido inicialmente en la Ley 31 de 1967 y refrendado por el Convenio 169 de la
OIT y el articulo 55 transitorio de la Carta, de tal manera que son éstas las Unicas propietarias de la flora
existente en sus territorios, y quienes pueden extraer y aprovechar los productos de sus bosques.”

153 Corte IDH, sentencia de agosto 31 de 2001. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua.

En sentido complementario, el Tribunal expresé lo siguiente: “consideramos necesario ampliar este elemento

conceptual con un énfasis en la dimension intertemporal de lo que nos parece caracterizar la relacion de los

indigenas de la Comunidad con sus tierras. Sin el uso y goce efectivos de estas Ultimas, ellos estarian privados

de practicar, conservar y revitalizar sus costumbres culturales, que dan sentido a su propia existencia, tanto
individual como comunitaria. El sentimiento que se desprende es en el sentido de que, asi como la tierra que

ocupan les pertenece, a su vez ellos pertenecen a su tierra. Tienen, pues, el derecho de preservar sus

manifestaciones culturales pasadas y presentes, y el de poder desarrollarlas en el futuro”.
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consolidacién de sociedades organizadas, encaminadas al mejoramiento de sus
relaciones.

6.8. La cultura fue reconocida por el Constituyente de 1991 como un pilar que
requiere especial proteccién, fomento y divulgacion del Estado. Es amplio el
conjunto de normas constitucionales que protegen la diversidad cultural como
valor fundamental de la nacion colombiana, erigiéndose de esta forma el
denominado eje de la “Constitucion Cultural”, que al igual que la ecologica
parte de una interpretacidon sistematica, axiolégica y finalista, de las varias
disposiciones a las que la Corte se refirié en la sentencia C-742 de 2006,

El corpus iuris de disposiciones que integran el concepto de Constitucion
Cultural muestra que, efectivamente, la proteccion del patrimonio cultural de la
nacion tiene especial relevancia en la Constitucion, en tanto que éste constituye
un signo o una expresion de la cultura humana, de un tiempo, de circunstancias
0 modalidades de vida que se reflejan en el territorio, pero que desbordan sus
limites y dimensiones. Entonces, la salvaguarda estatal del patrimonio cultural
de la nacion tiene sentido en cuanto, después de un proceso de formacion,
transformacion y apropiacion, expresa la identidad de un grupo social en un
momento historico.

De igual manera, si bien los articulos 8° y 70 Superiores consagraron el deber
del Estado de proteger las riquezas culturales de la Nacion y promover y
fomentar el acceso a la cultura de todos los ciudadanos, no sefialaron férmulas
precisas para llegar a ese cometido, de ahi que deba entenderse que el
Constituyente dejo al legislador o al ejecutivo a cargo de esa reglamentacion.

6.9. De la referencia normativa citada se aprecia como el modelo implementado
en la Carta de 1991 propicia el estudio de la Constitucion Cultural, &mbito
dentro del cual se encuentran las ideas, creencias, conductas, mitos,
sentimientos, actitudes, actos, costumbres, instituciones, codigos, bienes, formas
artisticas y lenguajes propios de todos los integrantes de la sociedad; en otras
palabras, de la riqueza cultural de la nacién. En este sentido, es conveniente

154 En aquella oportunidad, esta Corporacion refirio el compendio de normas que integran la denominada
Constitucion Cultural: “(...) el articulo 2°superior, sefial6 como fin esencial del Estado el de facilitar la
participacion de todos en la vida cultural de la Nacidn. Los articulos 7° y 8°de la Carta dispusieron la
obligacion del Estado de proteger la diversidad y riquezas culturales de la Nacion. El articulo 44 define la
cultura como un derecho fundamental de los nifios. El articulo 67 sefialaron que la educacion es un derecho que
busca afianzar los valores culturales de la Nacion. El articulo 70 de la Constitucion preceptia que el Estado
tiene la obligacion de promover y fomentar el acceso a la cultura de los colombianos, en tanto que la cultura y/o
los valores culturales son el fundamento de la nacionalidad colombiana. En esta misma linea, el articulo 71 de
la Constitucion dispuso que el Estado creard incentivos para fomentar las manifestaciones culturales. Ahora, la
proteccion de los recursos culturales no solo es una responsabilidad a cargo del Estado sino que también es un
deber de los ciudadanos, en los términos previstos en el articulo 95, numeral 8°, superior. De todas maneras,
los articulos 311 y 313, numeral 9°, de la Carta encomiendan, de manera especial, a los municipios, el
mejoramiento social y cultural de sus habitantes. Por su parte, el articulo 333 superior autorizé al legislador a
limitar validamente la libertad econémica cuando se trata de proteger el patrimonio cultural de la Nacién. Y,
finalmente, con especial relevancia para el anélisis del asunto sometido a estudio de esta Corporacion,
recuérdese que el articulo 72 de la Carta dispuso que ‘“e/ patrimonio cultural de la Nacion estd bajo la
proteccion del Estado, pero que solo “el patrimonio arqueoldgico y otros bienes culturales que conforman la
identidad nacional, pertenecen a la Nacién y son inalienables, inembargables e imprescriptibles”.
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reiterar lo expresado por esta Corporacion en la sentencia C-639 de 2009, en la
que puntualizé lo siguiente:

“Con la expresion derechos culturales se designa la subclase de derechos
humanos en el ambito de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
que comprende los derechos y libertades fundamentales, los derechos de
prestacion y las determinaciones constitucionales de los fines del Estado
en materia cultural, cuya pretension es la bdsqueda de la propia identidad
personal y colectiva que ubique a la persona en su medio existencial en
cuanto a su pasado (tradicidn y conservacion de su patrimonio historico y
artistico), presente (admiracion, creacién y comunicacion cultural) y
futuro (educacion y progreso cultural, investigacion cientifica y técnica, y
la proteccion y restauracién del medio ambiente)”.

Concatenado con lo anterior, es adecuado afirmar que el paso hacia un Estado
social de derecho conlleva axiomaticamente el reconocimiento y puesta en
marcha de los denominados Derechos Economicos, Sociales y Culturales -
DESC-.

6.10. Prerrogativas que encuentran respaldo en herramientas internacionales, las
cuales se constituyen en criterios de interpretacion relevantes para la
determinacion de contenido del derecho a la cultura, como la Declaracion
Universal sobre Diversidad Cultural (2001), en la que se reconoce que la cultura
estd compuesta de formas diversas por medio del tiempo vy el espacio, y que esa
diversidad cultural es patrimonio comun de la humanidad. Derechos culturales
que se reflejan y retroalimentan de los derechos humanos, universales e
indisociables.

Sobre este particular, la Corporacion en sentencia C-434 de 2010 manifestd que
la Observacion General Num. 21 del Comite DESC sobre el derecho de todas
las personas a tomar parte en la vida cultural, reconoce que la plena promocion
y respeto de los derechos culturales es esencial para el mantenimiento de la
dignidad humana y para la interaccion social entre individuos y comunidades en
un mundo diverso y multicultural. Este documento también aclara que del
derecho a participar en la vida cultural -articulo 15 del PIDESC- se derivan las
siguientes obligaciones del Estado:

“(i) no obstruir la participacion, (ii) asegurar las condiciones para la
participacion, (iii) facilitar tal participacion, vy (iv) promover la vida
cultural, el acceso y la proteccion de los bienes culturales. A esto agrega
que el derecho a participar en la vida cultural comprende (a) el derecho
a participar en la vida cultural, (b) el derecho a acceder a ella, y (c) el
derecho a contribuir a su desarrollo. Para terminar, el Comité indica
varias condiciones necesarias para la realizacion del derecho de manera
equitativa 'y sin discriminacion:  disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad, adaptabilidad e idoneidad (cultural)”.
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De estas disposiciones y documentos se deduce el reconocimiento
constitucional del derecho a la cultura, el cual impone al Estado, entre otras, las
obligaciones de respetar, proteger, promover y garantizar el acceso, la
participacion y la contribucién de todos a la cultura en un plano de igualdad, en
el marco del reconocimiento y respeto de la diversidad étnica y cultural. Estas
obligaciones también han sido denominadas derechos culturales.

En este sentido, para la Corte es claro que el concepto de Constitucion Cultural
es parte sustancial de la configuracion del Estado social de derecho que conlleva
el mandato de proteger el derecho a la cultura como una garantia que determina
valores y referentes no solo para quienes hacen parte del presente, sino como un
mecanismo de dialogo constante con el pasado y el futuro de las generaciones y
su historia.

6.11. En conclusion, es importante resaltar que en la citada clausula de
proteccion cultural se encuentran incluidas todas las comunidades étnicas
colombianas, sus formas de vida, sus costumbres, lenguas y tradiciones
ancestrales, asi como sus derechos culturales y territoriales y la profunda
relacion que estas comunidades tienen con la naturaleza, que en el caso objeto
de estudio presuntamente estdn siendo amenazadas por la realizacion de
actividades intensivas de explotacion minera ilegal con sustancias quimicas
toxicas y maquinaria pesada en la cuenca del rio Atrato, afluentes, bosques y
territorios de comunidades negras e indigenas, lo que de ser asi pondria en
inminente riesgo no solo su existencia fisica, la perpetuacion y reproduccién de
las tradiciones y la cultura ancestral, sino el habitat y los recursos naturales del
lugar en donde se construye, afianza y desarrolla la identidad de las
comunidades accionantes como grupos étnicos.

7. La mineria y sus efectos sobre el agua, el medio ambiente y las
poblaciones humanas: principio de precaucion en materia ambiental y en
salud. El caso de las comunidades étnicas del Chocd que habitan la cuenca
del rio Atrato.

Luego haber examinado en el capitulo anterior la relevancia constitucional de la
proteccion de los rios, los bosques, las fuentes de alimento, el medio ambiente y
la biodiversidad en relacién con el territorio y la cultura de las comunidades
étnicas, en el presente acapite se abordara el estudio preliminar de la actividad
minera, en un primer momento, como estrategia estatal de desarrollo (en tanto
politica minero-energética) y posteriormente, en forma concreta respecto de su
ejecucion en el departamento del Chocd. Asi las cosas, el analisis propuesto se
concentrara en (i) el panorama histérico de la mineria en Colombia; (ii) la
mineria en Choco; y (iii) la aplicacion del principio de precaucion en materia
ambiental y en salud.

Panorama histoérico de la actividad minera en Colombia. Antecedentes.

7.1. En el marco de este analisis, en donde la Sala ha precisado el &mbito
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especial de proteccion que nuestra Constitucion le otorga al medio ambiente, a
los recursos naturales y a las comunidades étnicas se hace necesario también
examinar, de acuerdo al caso sometido a estudio de la Corte, los estdndares
constitucionales bajo los cuales se analiza y valora el impacto social, historico y
ambiental que la ejecucion de actividades extractivas mineras legales e ilegales
puedan llegar a tener sobre los mismos.

En efecto, la actividad minera -legal e ilegal- suscita importantes debates no solo
a nivel nacional sino internacional por la profunda tension constitucional que
plantea, en términos generales, entre el derecho al desarrollo de los Estados y el
respeto a los derechos fundamentales de las comunidades en donde se desarrollan
tales proyectos. A este respecto, y desde una perspectiva global, el profesor Julio
Fierro Morales ha sefialado que en esta clase de analisis debe tenerse en cuenta la
siguiente reflexion:

“La mineria en Colombia debe analizarse desde la perspectiva
geoestratégica, en la cual el mundo puede ser dividido en términos del
mercado global en dos tipos de paises: un Norte Global caracterizado por
incluir paises con altas tasas de crecimiento y necesidades inmediatas de
materias primas para ser transformadas y usadas en mercados internos
altamente especializados y exportadas con alto valor agregado, y un Sur
Global al que pertenecen paises pobres, generalmente con altas tasas de
inequidad en la distribucién del ingreso, los cuales suministran las
materias primas en mercados predominantemente manejados por
empresas pertenecientes al primer grupo de paises.”*>®

7.2. En este sentido, debe sefialarse que si hay un proceso que esta arraigado a la
historia del desarrollo de Colombia es el de la extraccion minera, que inicié con
el establecimiento de las colonias mineras espafiolas en tierra firme en Ameérica,
la primera, en los campos auriferos de Veraguas (Panama, 1507), y la segunda,
que se llamd Santa Maria de la Antigua del Darién en el norte del Choco, en
1510%¢, a las que sigui6 la construccion de algunos puertos adicionales para
facilitar el trafico de esclavos y oro en Cumanéa (1520), Santa Marta (1525) y
Coro (1527). A partir de este momento, se comenzaron a organizar las mas
diversas expediciones desde Europa®®’, primero con el fin mistico de encontrar
“El Dorado”, fundado en el imaginario medieval de las ciudades de oro del norte
de los Andes, y posteriormente, con el propdsito de explotar todos los recursos
naturales y minerales posibles, especialmente de oro y platino de las minas
halladas, reducir a los indigenas a sus intereses, e introducir la esclavitud
mediante la trata de los pueblos y culturas africanas. En esta busqueda también

155 Fierro, Julio. “Politicas mineras en Colombia”. Instituto Latinoamericano para una sociedad y un derecho
alternativo, ILSA, Bogot4, 2012.

1% Unos afios antes, en 1496, los primeros campamentos mineros espafioles se asentaron en la Isla de la
Espafiola 0 de Santo Domingo, con mano de obra indigena, desde alli comenzaria a expandirse la insaciable
busqueda y exploracion de oro en el continente americano.

157 Algunas de las mas importantes expediciones estuvieron a cargo de Cortés en México (1519); Jiménez de
Quesada en Santa Marta y Benalcazar el Alto Cauca (Colombia, 1536); Pizarro en Per( y Bolivia (1542) y
Valdivia en Chile (1542), entre otras.
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encontraron esmeraldas y sal, asi como yacimientos de oro que si bien no se
correspondian con esa fuente de riqueza infinita que tanto anhelaban los
espafoles, si fueron suficientes para establecer una industria extractiva que
define parte de la configuracion socio-cultural de nuestro pais con base en la
mano de obra negra®®,

En este contexto, la Nueva Granada era el mayor productor de oro en el imperio
espaiiol y fue el primero en el mundo hasta el descubrimiento de Minas de Gerais
(Brasil) a fines del siglo XVI. La produccién minera en la colonia estaba
dominada por Nueva Espafia (México) y Peru, con sus inconmensurables minas
de plata y por la Nueva Granada y su gran produccién de oro y, en menor
medida, de platal®®. Tal era la importancia minera que cobraba nuestro pais en
aquella época que fue registrada junto con los actuales Ecuador y Per( en el
primer mapa impreso de la region del que se tenga noticia: el Peruviae Auriferae
Regionis Typus de 1584, lo cual no deja de ser un registro revelador sobre la
profunda identidad aurifera de Colombia. Un pais rico en recursos naturales y
minerales, que desde la mas temprana etapa de la colonia, ya contaba con minas
a lo largo y ancho de su territorio. En efecto, las minas de la Nueva Granada -
tanto de veta como de aluvion- estaban ubicadas especialmente en los filones de
las cordilleras Central y Occidental, en los placeres de los rios que fluyen hacia
el Pacifico (los rios Atrato y San Juan), el Cauca (la cuenca del rio Cauca) vy el
Magdalena (las regiones altas y medias del rio Magdalena ),

De estos territorios neogranadinos, uno en particular adquirié gran notoriedad
como fuente de oro y de riqueza: el Chocd. De modo que fue inevitable que se
contaran historias y se transmitieran mitos de generacion en generacion que
cantaban los fabulosos tesoros que este territorio escondia en su tierra, en sus
arboles, en sus montafias y en sus aguas (rios), lo que lo hizo sumamente
atractivo para maultiples intereses de la época y en los siglos por venir. Desde
entonces, este departamento ha estado vinculado a la explotacion minera, como
si ambos hicieran parte de una misma union indisoluble. Sobre este punto, el
acapite dedicado a la mineria en Chocé profundizara en diversos aspectos.

Sin embargo, el espectacular desarrollo de la mineria en la época colonial fue
puramente extractivo y no generd valor agregado alguno para el pais o sus
territorios. Dentro del esquema econdmico colonial, los metales preciosos se
exportaban directamente a Espafia. Diversas cronicas de la época, como las de
Antonio Manso (1729), mariscal de campo y presidente de la Audiencia de
Bogota, asi lo confirman: “Considerando estos largos dias, ha trabajado mi
discurso en componer como se compadece tanta riqueza y abundancia en la

1%8 West, Robert C. “La mineria de aluvion en Colombia durante el periodo colonial”, Bogota, Imprenta
Nacional de Colombia, 1972.

159 Fuentes de la época (en especial Humboldt) indican que el mayor productor de oro en las colonias espafiolas
a finales del siglo XVIII era la Nueva Granada con 18.000 piezas anuales de oro, muy por encima de los
Virreinatos de Nueva Espafia, Per(i y Buenos Aires que por su parte eran muy ricos en plata.

160 En este tema son relevantes los trabajos de: Diaz, Sebastian. “Cartografias de El Dorado. Releyendo
fragmentos de la historia minera en Colombia”; y Garrido, Margarita. “Ordenanzas, dominios y jurisdicciones
en las minas de la Nueva Granada durante el siglo XVIII”, ambos en la compilacion de la Universidad
Externado de Colombia “Mineria y Desarrollo”, Bogota, Tomo 5, 2016.
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tierra donde casi todos sus habitadores y vecinos son mendigos (...) Y, aunque
parece contradiccion haber dicho que del Choco se saca a cargas el oro y que la
gente es pobrisima, no hay ninguna, porque el oro que se saca del Chocé es
parte de los duefios de las minas (...) los cuales lo envian a labrar a la Casa de
la Moneda para mandarlo acufiado a Esparia’6t,

Asi las cosas, la mayoria de las regiones mineras importantes de la Nueva
Granada se descubrieron y desarrollaron durante el siglo XVI. La produccion de
oro, sin embargo, declind en algunas zonas durante la segunda mitad del siglo
XVII; por su parte, otros distritos mineros como el Chocd, vieron su mayor
explotacion en la ultima parte del periodo colonial.

Desde la época colonial, el oro constituyo el principal factor de colonizacion en
el Pacifico. Como el interés estaba marcado por los territorios mineros, muchas
zonas escaparon del dominio colonial. Para la explotacion de este mineral se
utilizé la mano de obra esclava a través de cuadrillas de negros. Durante la
colonia, la mineria descanso sobre la explotacion de mano de obra esclava y
dependia del control de las élites que habitaban la region andina. Este primer
gran ciclo del oro lleg6 hasta mediados del siglo XIX, con la independencia y la
abolicion de la esclavitud. A partir de distintos procesos de manumision, los
negros libres se asentaron y dispersaron lejos de toda actividad minera del
sistema colonizador. Siguiendo los cursos de los rios, la linea costera y algunos
caminos indigenas fueron ocupando el territorio. Asi, el rio Atrato y sus afluentes
se poblaron paulatinamente por los afrodescendientes, méas alla de los reales de
minas asentados en la colonia. A partir de entonces, “se desarrollé6 un modelo de
apropiacion territorial caracterizado por el asentamiento disperso de grupos
parentales a lo largo de los rios que ha estado acompariado de un proceso de
nucleacion lenta. En las zonas medias y bajas, los libres de dedicaron a la pesca
y la agricultura. Paralelo a esta colonizacion los indigenas se replegaron hacia
las zonas altas de los rios™62,

Contexto de la mineria en Colombia.

7.3. Después de casi 400 afios de explotacion continua, la actividad minera no ha
perdido vigencia en Colombia. Recientes cifras suministradas por la Asociacion
Nacional de Industriales -ANDI- y de la Asociacion Colombiana de Mineria -
ACM-1%3 (que a su vez tienen como sustento la informacion de la ANM vy la
DIAN) sobre el comportamiento de la actividad minera, indican que es un
importante sector de la economia colombiana. Sefialan que para 2012 el producto
interno bruto minero colombiano represento el 2.3% del total del PIB nacional,
lo que significa que obtuvo $10.9 billones y constituyo el 20% del total de las
exportaciones de ese afio; para 2013 el 1.9%, para 2014 el 2.1%, es decir, $10.8
billones y constituyo el 16.8% de las exportaciones; para 2015 el 2.0% ($8.1

161 Fierro, Julio, op. cit.

162 Fragmento tomado de la Intervencion que presentd ante la Corte Constitucional la Facultad de Ciencias
Sociales, Departamento de Antropologia de la Universidad de los Andes. Folios 1503 y ss.

163 \Ver, respectivamente, Cuaderno de Pruebas NUm. 4: Intervencion ANDI a folios 1469-1487 e Intervencion
ACM 1643 a 1658.
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billones) lo que representd el 17.1% de las exportaciones; finalmente, estiman
que para 2016 sera del 2.1%.

7.4. Por su parte, de acuerdo con el articulo “La paradoja de la mineria y el
desarrollo” de los investigadores de la Contraloria General de la Republica,
Guillermo Rudas y Jorge Espitia, la produccion tanto de hidrocarburos como de
los principales productos mineros del pais destinados a la exportacidn -carbon,
oro y niquel- se encuentra altamente concentrada en 7 de 32 departamentos. De
esta distribucion regional de la produccién de los principales minerales y de los
hidrocarburos, se resaltan las siguientes caracteristicas particulares: (i) El
petrdleo se concentra en Casanare, con una participacion entre 2006 y 2012 del
26% de la produccion nacional, y el Meta, con el 21% del total en el mismo
periodo. ElI 53% restante estd distribuido en 17 departamentos, dentro de los
cuales los mas importantes son Santander y Huila, cada uno con alrededor del
diez por ciento de la produccidn total durante el periodo, y que no alcanza, entre
los dos, a superar la produccion del Meta; (ii) ElI carbon se origina
mayoritariamente en los departamentos del Cesar y La Guajira, con 48% y 42%,
respectivamente, de la produccion nacional durante el mencionado periodo. El
10% restante proviene de 9 departamentos y se destina principalmente al
consumo interno; (iii) en el periodo considerado, el oro se producia
prioritariamente en Antioquia. Sin embargo, a partir de 2009 el Choc6 empieza a
incrementar de manera acelerada su produccion, llegando a representar desde ese
afio hasta el 2012 un 39% de la produccién nacional, muy cercano al 42% que se
sigue concentrando en Antioquia. EI 19% restante se distribuye en casi todo el
pais, cubriendo en total 27 municipios adicionales; finalmente, (iv) la totalidad
del ferroniquel se produce Unicamente en el departamento de Cordoba y por una
Unica empresa, Cerromatoso S.A. Esta alta concentracion de la extraccion de
cada uno de los minerales y de los hidrocarburos en unos pocos departamentos,
permite tener una vision diferenciada del papel que juegan ellos en cada una de
las economias regionales®*,

7.5. Ahora bien, respecto de la mineria de oro, Colombia continla como en la
colonia, siendo uno de los principales productores a nivel mundial: es el sexto en
América Latina y ocupa el puesto 20 como el méas grande a nivel mundial con 65
toneladas anuales. En 2012 las exportaciones alcanzaron US$2.5 mil millones,
convirtiendo al oro en el tercer mayor producto colombiano de exportacion
después del petrdleo y del carbdn, justo por encima del café. En la actualidad se
estima que unos 350.000 colombianos viven de economias vinculadas o
derivadas del comercio del oro en 10 departamentos: Antioquia, Choco, Bolivar,
Cauca, Caldas, Cérdoba, Narifio, Tolima, Valle del Cauca y Santander*®®.

En términos de produccion Antioquia y Choco representan més del 80% del total
nacional (que equivale a cerca del 5% de la produccion minera), concentrada en

164 Contraloria General de la Republica. “Mineria en Colombia. Institucionalidad y territorio, paradojas y
conflictos”, Tomo 2, Imprenta Nacional, 2013.

185 Massé, F. “Mineria y post conflicto: ¢es posible una mineria de oro libre de conflicto en Colombia?, en la
compilacion de la Universidad Externado de Colombia “Mineria y Desarrollo”, Tomo 4, 2016.
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zonas con fuerte presencia de actores armados ilegales, tanto guerrilla como
grupos armados post desmovilizados denominados “BACRIM”. Otro factor que
destaca es que en las grandes regiones de exploracién y explotacion aurifera
viven importantes comunidades étnicas, o bien indigenas o afrocolombianas, y
mientras algunas de estas poblaciones se oponen a la explotacion del oro en sus
territorios, otras viven o subsisten gracias a la actividad minera: lo que genera un
conflicto social adicional.

De acuerdo a cifras de la ACM y de la Agencia Nacional de Mineria de los
10.061 titulos mineros entregados en Colombia, que representan 5.4 millones de
hectareas, 7.533 son de empresas y personas naturales colombianas, 1.028 son de
empresas multinacionales, 577 de resguardos indigenas, 113 de asociaciones
mineras, 40 de cooperativas y 870 de autorizaciones temporales. En este
contexto, el tipo de mineral mas explotado es el de construccion con un 53%,
seguido por los metales preciosos con un 39%.

En contraste, segun el dltimo censo minero departamental realizado en 2011 por
la ANM, de las Unidades de Produccion Minera -UPM- censadas a nivel
nacional, el 63% carecen de titulo minero y el 37% tienen titulo minero. Llama
notoriamente la atencion el caso del Choc6!®® en donde el 99.2% de las 527 UPM
censadas no tienen titulo, ocupando el primer lugar en ejercicio de la actividad
minera ilegalmente; mientras que en el resto del pais, 10 departamentos con
explotacion minera superan el 80% de UPM sin titulo: Antioquia, Atlantico,
Bolivar, Caldas, Cauca, Cérdoba, La Guajira, Magdalena, Valle y Risaralda.

Desarrollo legal de la mineria en Colombia®®’.

7.6. El desarrollo de un marco juridico para la regulaciéon de la mineria y de la
proteccion del medio ambiente en Colombia, en términos de establecer un
régimen de autorizaciones, controles y sanciones no ha sido consistente. Aparte
de unas cuantas regulaciones coloniales especiales sobre minas (Cuadernos de la
Nueva Espafia, 1584) y republicanas (Codigo de Minas de la Gran Colombia en
1827 y del Decreto de Minas de Simén Bolivar en 1829), la produccion de
legislacion para reglamentar el ejercicio de la mineria en el siglo XX solo va a
consolidarse hasta que en 1988, por primera vez, se expide un Codigo de
Minas en la Republica de Colombia. Posteriormente, con la expedicion de la
Constitucion de 1991 se iban a proferir las Leyes 99 de 1993, la Ley 388 de 1997
y finalmente un nuevo Codigo Minero mediante la Ley 685 de 2001. También se
hara mencion de la Ley 1382 de 2010, que reformo el Codigo de 2001, pero fue
declarado inexequible por esta Corporacion. A continuacion se resefiaran
brevemente algunos de los principales aspectos de la legislacion anotada.

166 En Choc6 a 2014 se habian entregado 242 titulos mineros para labores de exploracion y explotacion.

167 para la construccion de este texto, se tomo como base la obra de Toro, Catalina; Fierro, Julio; Coronado,
Sergio; Roa, Tatiana (Compiladores). “Mineria, Territorio y Conflicto en Colombia”, Universidad Nacional de
Colombia, UNIJUS, 2012.

188 Esta situacion habia llevado a que antes del Cédigo de 1988, existiera una considerable dispersion y
confusidn de competencias respecto de quienes eran las autoridades legalmente investidas para el otorgamiento
de permisos mineros y de recursos renovables o ambientales.
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El Cdédigo de Minas de 1988, Decreto 2655 de 1988, establecié cuatro puntos
cardinales para su desarrollo: (i) que todos los recursos naturales no renovables
del suelo y del subsuelo pertenecian a la Nacion; (ii) regulo la actividad de la
mineria con relacion a aspectos como la prospeccion, exploracién, explotacién y
beneficio; (iii) establecio diferentes clases de titulos mineros como contratos de
concesion, licencias de exploracion y explotacién minera; vy, (iv) que el Estado
seria empresario a través del sistema de aportes. Adicionalmente declaré de
utilidad puablica e interés social la industria minera en sus ramas de prospeccion,
exploracidn, explotacion, etc.

En aspectos ambientales, este decreto recogié timidamente algunas
consideraciones del Codigo de recursos naturales (1974) respecto de la
proteccion ecologica, del paisaje y de impacto ambiental. En relacion con el
ambito territorial se hace mencion al establecimiento de zonas restringidas para
actividades de mineria en perimetros urbanos. Finalmente, en relacion con el
componente éetnico de la nacidn se establecieron zonas mineras indigenas con
derecho de prelacion; sin embargo respecto de las comunidades negras nada se
dijo puesto que no existia ningin marco normativo que estableciera el derecho al
territorio de las comunidades afrocolombianas.

La revolucién de los derechos que promovio la Constitucién de 1991 permitio
que se expidieran las Leyes 99 de 1993 (Ministerio del medio ambiente), 70 de
1993 (Comunidades negras) y 388 de 1997 (Ordenamiento Territorial). Con la
nueva Carta Politica se impulsd el concepto de “Constitucion Ecologica”, la
proteccion de las riquezas culturales y naturales de la nacion, la primacia del
interés general, la funcién social y ecologica de la propiedad, el derecho al medio
ambiente sano.

En este orden de ideas, la Ley 99 de 1993 incluyo el concepto del “desarrollo
sostenible” y ademas establecié una serie de principios generales ambientales
que incluyen elementos fundamentales para la proteccién de comunidades que se
vieran afectadas por conflictos sociales y ambientales relacionados con
actividades extractivas como la proteccion de la biodiversidad y el principio de
precaucion, entre otros. También, incorpora la necesidad del licenciamiento
ambiental para actividades que amenacen con poner en peligro el medio
ambiente.

Por su parte, la Ley 388 de 1997, se centra en los instrumentos de ordenamiento
territorial en relacién con el uso del suelo, la preservacion del patrimonio
ambiental y la prevencion de desastres; se soporta en la funcion social de la
propiedad, la prevalencia constitucional del interés general sobre el particular y
en la defensa del espacio publico y define la obligatoriedad del planteamiento
territorial de los municipios en desarrollo de la potestad constitucional de las
autoridades municipales para ordenar el uso el suelo. Tres notas son esenciales
en los planes de ordenamiento territorial: la conservacion y proteccion del medio
ambiente, la preservacion del patrimonio cultural y la localizacion e
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infraestructuras basicas.

Finalmente, la Ley 685 de 2001, generd un cambio sustancial en las politicas con
respecto a la mineria dado que estableci6 un pais que promocionara y fiscalizara
la mineria, pero sin la posibilidad de empresas mineras de capital publico o
mixto. A cambio, los particulares nacionales y extranjeros pagaran una
contraprestacion econdémica por el costo de los recursos naturales no renovables
denominada regalia, la cual se tasa en funcion del tipo de material como un
porcentaje del valor de mercado. De igual manera, flexibiliza normas con el fin
de facilitar la inversion privada y establece la prelacion de quien primero solicite
el titulo minero, bajo el principio “primero en tiempo, primero en derecho,

Posteriormente, el Estado expidio la Ley 1382 de 2010, a manera de reforma y
actualizacion de la Ley 685 de 2001, incorporando nuevas disposiciones que
pretendian, entre otras, (i) formalizar la actividad de los pequefios mineros
tradicionales, (ii) mejorar la fiscalizacion técnica y ambiental de las operaciones
mineras Yy (iii) restablecer el derecho del Estado a reservar ciertas areas, para
ofrecerlas al operador méas iddéneo. Sin embargo, este Tribunal mediante
sentencia C-366 del 2011, declard inconstitucional la reforma, principalmente,
porque se omitid la realizacion de consulta previa con las comunidades étnicas
que podrian verse afectadas. En todo caso, los efectos del fallo fueron diferidos a
dos afios con el fin de preservar la vigencia de normas que protegian el medio
ambiente, y en consecuencia se ordeno al Gobierno realizar la consulta en ese
mismo término*°.

De igual forma, el Gobierno nacional, a nivel de politica pablica, es decir, de los
Planes Nacionales de Desarrollo -PND-, tanto en la Ley 1450 de 2011'"* (PND
2010-2014) como en la Ley 1753 de 2015'"2 (PND 2014-2018) ha establecido

189 Toro, Catalina; Fierro, Julio; Coronado, Sergio; Roa, Tatiana (Compiladores). “Mineria, Territorio y
Conflicto en Colombia”, Universidad Nacional de Colombia, UNIJUS, 2012.

170 vencido el plazo de dos afios, el Ejecutivo solicité una prérroga a la Corte para adelantar la consulta,
argumentando que durante el periodo conferido fue imposible realizarla. La Corte no accedi6 a la solicitud vy,
como medida de emergencia, el Gobierno expidi6 cuatro decretos con fuerza de ley (933, 934, 935 y 943 del
2013) que fijaron algunos parametros para desarrollar la actividad minera. No obstante, algunos de ellos fueron
suspendidos por el Consejo de Estado.

171 En particular, frente a la “locomotora desarrollo minero y expansion energética”, el PND propuso: “(1)
aportar lineamientos ambientales a la elaboracion del Plan Nacional de Ordenamiento Minero; (2) promover
que el Ministerio de Minas y Energia regularice los titulos mineros ubicados en los paramos, humedales,
areas protegidas y otras areas de especial importancia ecosistémica; (3) fortalecer el seguimiento minero-
ambiental y asegurar un adecuado desmantelamiento y abandono de las minas legales para evitar la
configuracion de los pasivos ambientales; (4) realizar la evaluacion de los pasivos ambientales generados por
las actividades minero energéticas, e identificar nuevas fuentes de recursos provenientes del sector minero
energético para la recuperacion y gestion de las zonas afectadas por mineria; (5) impulsar, en la mineria
artesanal y de pequefia escala, su formalizacion, fortalecimiento, capacitacion y promocion de la reconversion
tecnolégica a través de sistemas de produccion mas limpia; (6) expedir regulacién e implementar medidas de
control, monitoreo y promocion para la reconversion tecnolégica, con el fin de reducir progresivamente el uso
de mercurio en procesos mineros; (7) disefiar e implementar una estrategia interinstitucional para el control a
la mineria ilegal; (8) implementar el plan de accién 2011-2014 del Programa de Uso Racional y Eficiente de
Energia.”. PND 2010-2014, péag. 42, Tomo 2.

172 En el PND 2014-2018 se persigue consolidar el desarrollo minero-energético, a partir de las siguientes
estrategias: “1) aprovechar responsablemente los hidrocarburos, contribuyendo al desarrollo sostenible; 2)
expandir y consolidar el mercado del gas combustible; 3) garantizar el abastecimiento de combustibles
liquidos y biocombustibles; 4) ampliar la cobertura y calidad de la energia eléctrica; 5) consolidar al sector
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como prioridad la construccidén de una “locomotora minera” como parte de su
politica minero-energética con el fin de consolidar al sector minero como
impulsor del desarrollo sostenible del pais, con responsabilidad social y
ambiental.

Por uGltimo, el Ministerio de Minas y Energia, recientemente profirid la
Resolucién 40391 del 20 de abril de 2016, “Por la cual se adopta la politica
minera nacional”. Este documento unificé la vision institucional respecto a la
actual situacion minera del pais y a los retos a superar en las proximas décadas
de cara a convertir a Colombia en una potencia en la extraccién de minerales. La
Resolucion a grandes rasgos explica: (i) los retos de la actividad minera a nivel
global y nacional, (ii) la vision institucional para llevar a Colombia por la senda
minera y (iii) los beneficios econdmicos y sociales de dicha actividad.

Jurisprudencia constitucional en materia minera.

7.7. En este punto resulta conveniente para la Sala resefiar la jurisprudencia
constitucional que ha establecido los pardmetros generales de interpretacion de la
actividad minera legal e ilegal -y su legislacion- en relacidn con la extraccion de
recursos naturales renovables y no renovables, la proteccion del medio ambiente,
de la biodiversidad, y, por supuesto, de las comunidades étnicas que habitan
territorios que pueden verse afectados con el desarrollo de dichas actividades.

7.8. Precisamente en la sentencia C-983 de 2010 la Corte realiz6 un completo
recuento jurisprudencial en relacién con la propiedad y explotacion minera en
Colombia, reglas jurisprudenciales que se resefiaran a continuacion de acuerdo a
su relacion con el caso sub examine.

En este sentido, ha sefialado la Corte que los articulos 332, 334, 360 y 80 de la
Constitucion Politica, consagran: (a) la propiedad del Estado del subsuelo y de
los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos de
conformidad con las leyes preexistentes; (b) la facultad de intervencion del
Estado en la explotacion de los recursos naturales y uso del suelo, asi como la
planificacién, manejo y aprovechamiento de los recursos naturales; (c) el deber
del Estado de conservacion de los recursos naturales no renovables, y el derecho
sobre los recursos econdémicos o regalias que se deriven de su explotacion, asi
como la facultad para conceder derechos especiales de uso sobre esos recursos, a
través de concesiones'’3; (d) el concepto de Estado como propietario de
los recursos naturales no renovables, el cual comprende el conjunto de todas las
autoridades publicas, a todos los colombianos y a todas las entidades
territoriales'’*; (e) la amplia libertad de configuracion del Legislador, que es
quien debe determinar, por disposicion de la Carta, las condiciones para la
explotacion de los recursos naturales no renovables, asi como los derechos de las

minero como impulsor del desarrollo sostenible del pais, con responsabilidad social y ambiental; y, 6)
acciones transversales.”. PND 2014-2018, pag. 225, Tomo 1.

173 Corte Constitucional, sentencia C-029 de 1997.

174 Corte Constitucional, sentencias C-128 de 1998, C-402 de 1998, C-447 de 1998, C-299 de 1999, C-580 de
1999 y C-2561 de 2003.
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entidades territoriales sobre los mismos!’®.

7.9. Ahora bien, respecto de la explotacion de los recursos naturales no
renovables, esta Corporacion se ha pronunciado de manera amplia y reiterada
en relacién con el impacto ambiental de dicha explotacion, la proteccién del
medio ambiente y la biodiversidad, las zonas excluidas de la mineria y de
mineria restringida, y la proteccion constitucional de las comunidades étnicas.
Sobre este Ultimo tema, la jurisprudencia constitucional se ha manifestado
especificamente en relacion con (i) los recursos naturales existentes en sus
territorios, de conformidad con los articulos 7, 70 y 330 superiores, (ii) el
derecho de estas comunidades de velar por la preservacién de los recursos
naturales; (iii) las zonas mineras de las comunidades étnicas®’®; (iv) el derecho
de participacién de estas comunidades en las decisiones relativas a la
explotacion de los recursos naturales en territorios étnicos, mediante el
mecanismos de consulta previa, en concordancia con el Convenio 169 de 1989
de la OIT adoptado por la Conferencia General de ese organismo, y aprobado
por Colombia mediante la Ley 21 de 1991; y (v) la importancia del
reconocimiento y proteccion de la mineria tradicional o artesanal, asi como de
los procesos de legalizacion de la misma.

7.10. En atencion a que el caso sub examine esta relacionado con el desarrollo
de actividades mineras (legales e ilegales) a gran escala en territorios de
comunidades étnicas en el Chocd, considera la Sala necesario traer a memoria
las reglas que vinculan la explotacion de recursos naturales mineros en
territorios de comunidades étnicas y la proteccion de la identidad diferenciada
que se ha otorgado a las mismas.

7.11. Uno de los fallos mas importantes en esta materia es la sentencia SU-039
de 1997, en la que la Sala decidio acerca de la revision de las decisiones de
tutela que promoviera la Defensoria del Pueblo, a favor de los integrantes de la
comunidad indigena U’wa. En esa oportunidad, una empresa petrolera solicitd
a las autoridades estatales correspondientes la expedicién de licencia ambiental
para adelantar labores de exploracion en una extensa zona de territorio, parte
de la cual estaba habitada por miembros de la citada comunidad. La licencia
ambiental fue expedida sin que antes se hubiera constatado la participacion
efectiva de la comunidad indigena, lo que motivd el amparo constitucional, a
fin de lograr que se dejara sin efecto dicha licencia, con el objeto que el
procedimiento de consulta fuera llevado a cabo, con sujecion a las reglas que le
son aplicables.

En esa ocasion la Corte estim0 que, de acuerdo con la Constitucion, las
actividades de aprovechamiento minero que se realicen en zonas en que se

175 Corte Constitucional, sentencias C-519 de 1994 (Convenio sobre la Diversidad Biolégica), C-200 de 1999
(Convenio Internacional de Maderas Tropicales) y C-671 de 2001 (Enmienda al Protocolo de Montreal).

176 Corte Constitucional, sentencias T-380 de 1993, SU-039 de 1997, T-652 de 1998, SU-510 de 1998, C-418
de 2002, C-339 de 2002, C-891 de 2002, C-620 de 2003, T-955 de 2003, entre otras.
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encuentren asentadas las comunidades tradicionales, deben ser previamente
consultadas con las mismas. Esto con el fin de garantizar el cumplimiento del
mandato de participacidn previsto tanto en el articulo 330 de la Carta, como en
el Convenio 169 de la OIT. Ello en el entendido que (i) existe una clausula
constitucional concreta que impone al Gobierno propiciar dicha participacion;
y, en cualquier caso, (ii) la explotacién petrolera en los territorios de las
comunidades es un asunto que, sin duda alguna, recae en el &mbito de los que
los afectan directamente, lo que justifica la consulta previa sobre las medidas
correspondientes, para el caso planteado de indole administrativo.

La Corte considerd, del mismo modo, que este deber de garantia de
participacion de las comunidades diferenciadas encontraba sustento en la
necesidad, evidenciada en la Constitucion, de ponderar entre la explotacion
econdmica de los recursos mineros, la proteccion del medio ambiente, el logro
del desarrollo sostenible y la identidad étnica y cultural de las citadas
comunidades. Esta ponderacion solo es posible si la posicion e intereses de los
pueblos indigenas y afrodescendientes afectados es integrada al debate sobre la
politica publica correspondiente. En caso contrario, la actividad estatal
desconoceria su derecho constitucional al reconocimiento como minoria objeto
de especial proteccion del Estado.

7.12. En similar sentido, las reglas jurisprudenciales anteriormente expresadas
fueron reiteradas en la sentencia T-769/09. En este caso, el Ministerio de
Minas y Energia habia suscrito un contrato de concesién minera a favor de una
empresa de exploracion y explotacion, con el fin de desarrollar el proyecto
denominado Mandé Norte, el cual se ubicaba parcialmente en el territorio del
resguardo indigena de la comunidad Embera de Urada Jiguamiandd (Choco).
Los accionantes, pertenecientes a ese grupo étnico, formularon accion de tutela
contra distintos ministerios, argumentando que el proyecto de explotacion
minera no habia sido objeto de consulta ante autoridades representativas de la
comunidad indigena.

En este caso, la Corte concluyd que (i) al tratarse de un proyecto minero
adelantado en territorio de la comunidad indigena, debi6 someterse al
procedimiento de consulta previa; (ii) que esa consulta debia cumplir con las
condiciones descritas por la jurisprudencia constitucional, entre ellas la
representatividad de las comunidades; y (iii) que estos requisitos no se habian
cumplido en el caso concreto, por lo que debia protegerse el derecho a la
consulta previa, a través de la suspension de las labores de exploracion y
explotacion, hasta tanto no se verificara la consulta, con el lleno de los
requisitos anotados!’’.

17 Asi, en lo que tiene que ver con la afectacion de los derechos de la comunidad indigena, derivado del
desarrollo de proyectos de explotacion minera sin su participacion oportuna y efectiva, esta Corporacion
expresd que era importante resaltar que “(...) cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran
escala, que tengan mayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes e indigenas, es deber del Estado
no sélo consultar a dichas comunidades, sino también obtener su consentimiento libre, informado y previo,
segln sus costumbres y tradiciones, dado que esas poblaciones, al ejecutarse planes e inversiones de
exploracion y explotacion en su habitat, pueden llegar a atravesar cambios sociales y econémicos profundos,
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7.13. A'lo largo de su jurisprudencia, la Corte también ha identificado cémo las
actividades de explotacion minera legal e ilegal pueden llegar a configurar
factores de “riesgo transversal” para las comunidades indigenas Yy
afrodescendientes, en especial cuando se trata de labores adelantadas bajo un
concepto industrial a gran escala que, por sus propias caracteristicas, inciden en
porciones importantes del territorio. Esto lleva, incluso, a que tales actividades,
cuando se desarrollan de forma irregular o al margen de los intereses de las
comunidades afectadas, lleven a situaciones especialmente graves en términos
de protecciobn y garantia de derechos fundamentales, como es el
desplazamiento forzado interno*’®,

7.14. Adicionalmente, en la sentencia C-366 de 2011 -reiterada en la C-331 de
2012-, se resefiaron diversas decisiones adoptadas tanto por 6rganos de justicia
del sistema interamericano, como en otros documentos del sistema universal,
que insisten en el vinculo entre la proteccion de la identidad diferenciada y la
explotacion de recursos naturales existentes en los territorios de las
comunidades étnicas. Asi por ejemplo, el Relator Especial de Naciones Unidas
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los indigenas, ha puesto de presente como los proyectos de desarrollo en los
territorios, que son adelantados de forma inconsulta con las comunidades
tradicionales afectadas, tienen incidencia directa en el goce y garantia de sus
derechos humanos!™.

En este sentido, la participacion de las comunidades tradicionales en los
proyectos que los afectan se explica, del mismo modo, por los potenciales
efectos nocivos que tienen los proyectos a gran escala (legales e ilegales), entre
ellos los mineros, para los intereses de las comunidades tradicionales. Estos
efectos, a su vez, deben mirarse no solo desde la perspectiva del compromiso

como la pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo, la migracion, el agotamiento de recursos necesarios
para la subsistencia fisica y cultural, la destruccién y contaminacion del ambiente tradicional, entre otras
consecuencias; por lo que en estos casos las decisiones de las comunidades pueden llegar a considerarse
vinculantes, debido al grave nivel de afectacion que les acarrea”.

178 A este respecto y para el caso especifico de los territorios colectivos habitados por las comunidades
afrodescendientes, el auto A-005 de 2009, adoptado dentro del seguimiento de la sentencia T-025 de 2004,
sefialé que: “(...) en relacion con el segundo factor transversal [la existencia de procesos mineros y agricolas
en ciertas regiones que impone fuertes tensiones sobre sus territorios ancestrales y que ha favorecido su
despojo] (...) se resalta como uno de los factores que ha contribuido a aumentar la violencia contra el pueblo
afrocolombiano en su territorio, las presiones legales e ilegales para promover patrones de desarrollo
impulsados por la vision de productividad que caracteriza en las regiones correspondientes al modelo
econémico mayoritario y desconoce modelos de produccion propios de las comunidades afrocolombianas, que
favorecen el autoabastecimiento y promueven la proteccion de la diversidad cultural y biologica de sus
territorios. (...) Segun AFRODES, la expansion de la actividad de las empresas mineras también han causado
desplazamiento entre los afrocolombianos e impactado negativamente la forma de vida de los mineros
artesanales. “La Sociedad Khedada esta abriendo una mina de oro en el Sur de Bolivar en los Municipios de
Santa Rosa del Sur y Simiti sin haber hecho una consulta previa con estas comunidades. La gente que se opone
a éste proyecto ha sido amenazada y se ha denunciado que las Aguilas Negras tienen alta presencia en el area
y que la seguridad para las comunidades es muy precaria, y podrian llegar a haber masacres y
desplazamientos masivos”.

17 Informe provisional del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas. Asamblea General. Sexagésimo quinto periodo de sesiones. Documento
A/65/264.
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especifico con territorios de los pueblos étnicos, sino respecto de toda actividad
de desarrollo que llegase a afectar directamente los intereses de los mismos.

7.15. Ahora bien, en los ultimos afios la Corte ha continuado desarrollando un
cuerpo dogmatico relevante para la comprension de los maltiples problemas
asociados a la mineria, en particular, relacionados con (i) la participacion de
los entes territoriales, los ciudadanos y las comunidades étnicas en la
explotacion minera legal e ilegal que los pueda llegar a afectar; y (ii) la
definicidn de las areas de reserva estratégica minera, que constituyen la ultima
estrategia del Estado colombiano para explotar sus recursos naturales.

Por ejemplo, en las sentencias C-123 de 2014 y C-035 de 20168, esta
Corporaciéon examind normas que se referian -en términos generales- a una
eventual tension entre la propiedad estatal del subsuelo, la regulacion de las
zonas de exclusion minera y las atribuciones de los entes territoriales para
regular el uso del suelo desde sus planes de ordenamiento territorial.

En ambas sentencias, la Corte planted la necesidad de establecer espacios de
concertacion entre el ambito local (municipios) y el central (Gobierno
nacional) para la toma de estas decisiones, considerando que, necesariamente,
el manejo del subsuelo tiene incidencia en la posibilidad de establecer planes y
programas sobre el uso del suelo, en virtud de los principios de concurrencia,
coordinacién y subsidiariedad que definen la relacion entre entes territoriales y
nacion.

Posteriormente, en la sentencia T-766 de 2015 la Corte dejo sin efectos dos
resoluciones que establecian la delimitacion de las denominadas ‘“areas
estratégicas mineras” en 20 millones de hectareas del territorio nacional, en
regiones con notable presencia de comunidades étnicas, por violacion del
derecho fundamental a la consulta previa.

En sentido similar, la sentencia C-221 de 2016, la Corporacidén considerd
inconstitucional la reserva de informacion geoldgica previa, generada en la
definicién de las areas estratégicas mineras, puesto que el Legislador no
justifico constitucionalmente la restriccion al derecho fundamental al acceso a
la informacion.

Por su parte, en la sentencia C-273 de 2016, fue declarado inexequible por
violacion de la reserva de ley organica el articulo 37 del codigo de minas,
segun el cual, ninguna entidad territorial podia excluir, transitoria o

180 En esta oportunidad la Corte examind una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 37 de la ley
685 de 2001 y del articulo 2° (parcial) del decreto 0934 de 2013.

181 En este caso, se estudié una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 108 de la Ley 1450 de 2011,
por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014; y contra los articulos 20, 49, 50 (parcial), 51,
52 (parcial) y el paragrafo primero (parcial) del articulo 173 de la Ley 1753 de 2015, por la cual se aprueba el
Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018. En esta oportunidad la Corte declard la exequibilidad de varias
normas del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, que facultan al Gobierno nacional para establecer areas
estratégicas mineras, y declard inexequible que esta facultad pudiera ejercerse sobre ecosistemas de paramo.



89

permanentemente, zonas de su territorio para la realizacion de actividades
mineras, cuando esta prohibicion solo puede darse a través de una ley organica
y no de una ordinaria como es el codigo de minas.

Finalmente, en la sentencia C-298 de 2016, entre otras decisiones, el Tribunal
constitucional decidi6 declarar la inexequibilidad del articulo 20 del Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018, norma que estipulaba la posibilidad de
establecer areas de reserva para la explotacion minera por un tiempo indefinido
considerando que tal disposicion vulneraba el principio de desarrollo sostenible
y generaba una afectacion desproporcionada al derecho fundamental al
ambiente sano.

La Mineria de oro en Choc6. Pasado y presente.

7.16. Antes de proceder a examinar el desarrollo de lo que ha sido la mineria de
oro en el Chocd en las ultimas decadas, la Sala estima necesario presentar
algunos antecedentes geograficos, historicos y socioecondémicos que permitiran
comprender mejor el contexto del asunto sometido a juicio de la Corte.

En efecto, la explotacion minera en el Chocd, como se habia anticipado a
principio de este capitulo, se remonta a la época prehispanica cuando las tribus
aborigenes alli asentadas encontraron que los arroyos y los cascajales
interfluviales de las tierras bajas del Pacifico producian grandes cantidades de
oro, gracias a lo que desarrollaron importantes habilidades como orfebres. Ya en
la época de la dominacion espafiola y, en particular, a fines del siglo XVIII el
Choco producia mas oro que todos los demés distritos mineros de la Nueva
Granada®®?, y en consecuencia, se convirtié en el principal productor de los
virreinatos continentales.

Desde el establecimiento de la colonia en territorio continental, los espafioles -
que conocian la leyenda prehispanica de “El Dorado”- pronto descubrieron que
una de las mas notables fuentes de oro en Latinoamérica ha estado en las célidas
y himedas selvas pluviales de las tierras bajas del Pacifico, mas concretamente
en las cuencas de los rios San Juan y Atrato. A este respecto, el profesor Robert
C. West que estudié la region en la década de los cincuenta, indica por qué esta
zona es tan rica en oro:

“La region norte de las llanuras -el Chocd- consiste en una depresion
estructural entre la Cordillera Occidental y la serrania costera de Baudo.
Esta depresion es drenada por el rio Atrato en el norte y en el sur por el
rio San Juan. Los tributarios méas importantes de los dos rios son
corrientes rapidas que drenan la vertiente occidental de la Cordillera
Occidental. Estos tributarios de oriente, junto con otras areas
interfluviales, conforman la principal zona aurifera del Choco. En la parte
sur las llanuras del Pacifico forman una llanura costera formada por

182 Seglin Humboldt, el Choco era el principal productor con 10.800 marcos anuales, seguido por Popayan con
4.600 marcos. En altimo lugar estaba Antioquia con 4.000 marcos.
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depdsitos aluviales dejados por las corrientes que bajan de la vertiente
occidental de la Cordillera Occidental. (...) Los cursos altos y medios de
casi todas las corrientes que drenan el lado occidental de la Cordillera
Occidental son auriferos. Todavia mas importantes en esta funcion de
portadores de oro son las antiguas graveras que forman los interfluvios de
los rios modernos.

(...) La porcion de arenas mas ricas en oro yace cerca de los fondos de los
lechos de cauces fluviales hace mucho enterrados, cuyo patron no guarda
ninguna relacion con el drenaje actual (...) En el Choco solo los
tributarios orientales y los cursos altos del San Juan y del Atrato son
auriferos183,

A proposito de los procesos de exploracion espariola durante la colonia, algunas
cronicas de la época presentan una breve cronologia del desarrollo de la mineria
de oro en el Choco:

“El Choco fue la primera zona del Litoral Pacifico explotada por los
espafioles. Ya en 1536 Pascual de Andagoya, uno de los terratenientes de
Pizarro, establecié un puerto en Buenaventura, desde el cual un sendero
llevaba a través de la densa selva tropical a la recién fundada ciudad de
Cali en el Valle del Cauca. Vagos informes sobre oro en la hoya del San
Juan-Atrato impulsaron a varios espafoles para solicitar permiso real
para explorar las tierras bajas, pero poco se hizo hasta la década de
1550. En 1557 una expedicién partio de Caramanta en la zona del Cauca
medio y penetro en el Atrato, pero los indios hostiles y el hambre los
obligaron a retirarse sin resultados positivos. Diez afios de expediciones
punitivas enviadas desde Cali volvieron con informes de ricos depositos
de oro en algunos de los tributarios orientales del rio San Juan.
Finalmente en 1573, una expedicion dirigida por Melchor Velasquez salio
de Anserma, cruzo la Cordillera Occidental por el Paso de El Cairo y
fundd la ciudad de Toro en las cabeceras del rio Ingara, un tributario de
Tamana. Situada en frias tierras altas en una zona de alta densidad
indigena, esta poblacién se convirtié en el centro desde el cual se
explotaron inicialmente las riquezas del Choc™*84,

Producto de la herencia primero colonial y luego republicana resefiada, la
conformacién historica del departamento del Chocd -como zona de extraccién de
recursos naturales'®-, se ha dado, principalmente, en funciéon de grandes
ciudades, centros economicos y sociales: por ejemplo, en la colonia toda la
produccidn estaba dirigida a Espafia, en la Republica, al Estado central.

7.17. Por otra parte, desde un punto de vista socioeconémico, la exclusion social
en Choco tiene profundas raices historicas debido a que tras la independencia no

183 West, Robert., op. cit., pag. 23.
184 West, Robert., op. cit., pag. 25 y ss.
185 Principalmente oro, madera y pesca.
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se construyeron instituciones politico-administrativas incluyentes sino puramente
extractivas, con muy pocos controles, lo que ha favorecido la corrupciéon desde
tiempos coloniales. Lo que contrasta con las cifras de extraccion de recursos
minerales en el departamento?®®: de acuerdo al Sistema de Informacién Minero,
Chocd ocupd el primer lugar en la produccion de platino en Colombia, con el
98% de la produccion nacional y es el segundo proveedor de oro y plata del pais
con 24.438 kg, correspondientes al 37% de la produccion nacional. De esta
manera, la mineria ha sido destacada como uno de los principales motores del
crecimiento econdmico del departamento del Chocd: por ejemplo, en el afio 2011
recibid por concepto de regalias $7.939.600.

De igual forma, de acuerdo a cifras del Departamento Nacional de Planeacion los
recursos aproximados que ha recibido el departamento del Choc6 por concepto
del Sistema General de Regalias han sido, afio a afio (desde 2012), las siguientes:
(i) 2012: $178.281 millones; (ii) 2013: $342.469; (iii) 2014: $401.050; (iv) 2015:
$391.081 y (v) 2016: $280.050.

7.18. Paradojicamente, las principales ciudades del departamento lider en la
produccion de oro se han caracterizado por no contar con una infraestructura
institucional robusta para la prestacion de servicios administrativos, ni tampoco
de los servicios publicos esenciales'®’. Concretamente, el departamento del
Choco6 presenta indices de poblacion segun los cuales, el 48.7% vive en
condicion de pobreza extrema y un 78.5% en condicion de pobreza'®®. De
acuerdo al indice de Necesidades Basicas Insatisfechas -NBI- 18 que mide si las
necesidades basicas de la poblacion se encuentran cubiertas de acuerdo a unos
criterios minimos en las diferentes regiones del pais, se encuentra que para
Choco es del 82.8%, el mas alto del pais dentro del cual cerca del 79% de los
habitantes del Chocé presenta al menos una NBI, por lo que tienen el indicador
méas bajo en calidad de vida del pais con el 58% (el promedio nacional es de
79%). La esperanza de vida es de 58.3 afios respecto del promedio nacional que
alcanza los 70.3 afios.

7.19. En este contexto, las precarias condiciones de vida de los chocoanos se
sustentan en las bajas coberturas de los servicios administrativos (presencia
institucional) y publicos esenciales (acueducto, alcantarillado y saneamiento) los
cuales tienen una incidencia directa sobre las condiciones de salud de la
poblacion, que solamente alcanzan coberturas del 22.5% vy el 15.9%
respectivamente, en comparacion con el pais central donde ambas coberturas

18 Ministerio de Minas y Energia. Sistema de Informaciéon Minero Colombiano. “Distribucién de regalias.
Metales preciosos 2004-2012".

187 precisamente, las elevadas tasas de morbilidad y mortalidad, especialmente infantil, han estado asociadas
histéricamente a la carencia de infraestructura sanitaria y ambiental como calidad de agua, ausencia de servicios
publicos esenciales y sistemas de saneamiento basico eficiente.

18 A nivel nacional, el indice de poblacién en condicién de pobreza extrema es del 15% y del 49% en
condicion de pobreza, segun datos de la Gobernacion del Chocd y del DANE.

189 |a metodologia de NBI busca determinar, con ayuda de indicadores simples, si las necesidades basicas de la
poblacion se encuentran cubiertas, estableciendo que los hogares que no alcancen un umbral minimo fijado,
son clasificados como pobres. Los indicadores simples seleccionados fueron las viviendas inadecuadas, los
hogares con hacinamiento critico, las viviendas con servicios inadecuados, los hogares con alta dependencia
econdmica y los hogares con nifios en edad escolar que no asisten a la escuela.



92

superan el 80%. En este sentido, la gran mayoria de la poblacion de la region no
cuenta con acceso a agua potable en condiciones de calidad y de suministro para
suplir las necesidades mas basicas. En relacion con el servicio de saneamiento la
cobertura del departamento es del 32%, mientras que la rural alcanza apenas el
6%. Por su parte, el 65% de las viviendas cuenta con energia eléctrica 'y el 19.1%
con teléfono!®.

7.20. En contraste a la situacién de la poblacion chocoana, la intervencion
presentada por el Grupo “Terrae”*®!, ofrece importantes datos y contexto sobre la
situacion actual de la mineria de oro en el Choco. En su informe sefialan que “la
cuenca del rio Atrato tiene alrededor de 3.993.225 hectéreas, de las cuales
490.771 se encuentran tituladas para mineria de oro y otros metales y 15.250
para materiales de construccion y calcareos, para un total de 506.021 hectareas
tituladas. Esto corresponde a aproximadamente el 13% del area total de la
cuenca lo cual pone en evidencia la presién minera que a la cual esta siendo
sometida esta zona”. A lo anterior agrega que algunos de los principales actores
mineros, teniendo en cuenta el nUmero de hectareas tituladas son:

“Anglogold Ashanti con 120.791 ha (55 titulos), Exploraciones Chocé con
156.303 ha (50 titulos), Sociedad Exploraciones Northern Colombia S.A.S
con 28.117 ha (12 titulos), Ménica Maria Uribe Pérez con 19.135 ha (6
titulos), La Muriel Mining Corporation con 16.028 ha (9 titulos). Grupo
Allen con 15.546 ha (8 titulos), Anglo Amerian Colombia Exploration S.A.
con 12.533 ha (7 titulos) y Proyecto Coco Hondo S.A.S con 9.010 ha (6
titulos). Entre estos 8 actores suman 377.554 hectareas lo cual
corresponde al 75% del total del area titulada”.

A lo anterior, afiade el mismo informe que para 2015 se han hecho 372
solicitudes para mineria de oro ante la autoridad minera, que representan un area
de 645.937 hectéareas.

7.21. De igual forma, sefiala que dentro de la cuenca del rio Atrato, se encuentra
la Reserva Forestal del Pacifico creada por la Ley 02 de 1959; las reservas
forestales protectoras de El Darién, Rio Ledn, Zona Musinga Caratua y Paramo
de Urrao; los parques nacionales Los Katios, Las Orquideas y Utria; y el Paramo
Frontino-Urrao. Que teniendo en cuenta el catastro minero a julio de 2015:
“377.662 hectareas de la Reserva Forestal del Pacifico se encuentran tituladas
para mineria mientras que 312.604 hectareas se encuentran solicitadas. En el
caso de las Reservas Forestales Protectoras Nacionales son 621 hectareas las
que se encuentran tituladas y 17.037 hectareas solicitadas. Finalmente, se
encuentran tituladas para mineria 227 hectareas sobre Parques Naturales
Nacionales y 539 hectareas sobre el paramo de Frotino-Urrao. En total son

190 | os datos de este apartado estan basados en tres documentos, que se relacionan a continuacion:
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, DANE. “Censo Poblacional 2005”; Moya, Albeiro. “La
mineria en el Choc6”. Serie “Mineria y Desarrollo” de la Universidad Externado de Colombia. Tomo 4, 2016;
Bonet, Jaime. “Por qué es pobre el Chocd”. Documentos de trabajo sobre economia regional, Nam. 90, Banco
de la Republica, Centro de Estudios Economicos Regionales, 2007.

191 Cuaderno de pruebas Nim. 4., folio 1715y ss.
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708.690 hectareas de areas protegidas las que se encuentran afectadas o bajo
presion minera, lo cual es aproximadamente el 62% de titulos y solicitudes
mineras que se encuentran dentro de la cuenca del rio Atrato”.

Es en estas condiciones en donde se ha desarrollado la explotacion minera legal e
ilegal -por parte de diversos intereses civiles, econdmicos y mas recientemente
por actores armados- por cerca de 400 afios en el Choco, que aunque es un
departamento tradicionalmente minero y rico en recursos naturales,
paradojicamente, posee los indices de pobreza mas dramaticos del pais.

Las clases de mineria que se desarrollan en el Chocd. Insumos y sustancias
para su uso.

7.22. Las formas y tipologias propias de la mineria de oro (legal e ilegal) que se
desarrolla en el Chocd son muy variadas, tanto de aluvion!® -rio- como de
vetal®® -en tierra-, pero comprenden esencialmente cuatro categorias de
ejecucion: (i) mineria artesanal o ancestral; (ii) mineria semi-mecanizada; (iii)
mineria mecanizada y (iv) mineria industrializada o megamineria. Por lo general,
las tres primeras clases se realizan sin titulo minero ni licencia ambiental, la
cuarta categoria si se desarrolla cumpliendo con los requisitos legales.

En primer lugar, se entiende por mineria artesanal, ancestral o barequeo, en la
acepcion mas generalizada, que consiste en la explotacion de depositos minerales
a pequefia escala, en la que se utilizan métodos manuales -transmitidos de
generacion en generacion- o con ayuda de equipos muy sencillos, por lo general
elaborados por los mismos mineros, para la extraccion de los metales. Esta es la
clase de mineria -mineria de subsistencia- que realizan las comunidades étnicas y
los campesinos desde hace siglost®,

En segundo lugar, la mineria semi-mecanizada se considera como una suerte de
“modernizacion 0 tecnificacion” de la mineria artesanal, en la cual se incluyen
adaptaciones de pequefios equipos como motobombas, elevadores hidraulicos y
pequefias dragas de succion que mejoran las condiciones de trabajo y
rendimiento en la remocién de material aluvial. Este tipo de mineria permite a
los trabajadores realizar sus labores en un menor tiempo y con mayor eficacia®®®.

En tercer lugar, la mineria mecanizada, se ejecuta con retroexcavadoras, dragas,
buldoceres, motobombas de gran capacidad, mangueras, volguetas y sustancias
quimicas como el mercurio y el cianuro. Esta clase de mineria se empezo a
realizar en la década de los ochenta primero por actores foraneos y luego por

192 Como se seiialé en la presentacion de los hechos del caso, la mineria aluvial supone la extraccién directa de
metales preciosos del lecho de los rios por medio de dragas de succidn, y con aplicacion de mercurio y cianuro
para separar los minerales de las impurezas.

198 |_a mineria de veta a cielo abierto se realiza por medio del uso de retroexcavadoras que levantan grandes
capas de tierra, dando con ello apertura a perforaciones profundas en las que se utiliza también el mercurio para
lograr la separacion del mineral.

1% Moya, Albeiro. “La mineria en el Choco”. Serie “Mineria y Desarrollo” de la Universidad Externado de
Colombia. Tomo 4, 2016.

195 |bidem.
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grupos armados al margen de la ley, que son quienes hoy operan en la region
objeto de los hechos del caso sub examine, desplazando a los mineros
tradicionales e imponiendo nuevas formas de realizar la mineria de forma ilegal,
masiva e indiscriminada®.

Por ltimo, la mineria industrializada o megamineria es una industria de gran
escala y alcance que se desarrolla con base en estudios de ingenieria y ecologia,
grandes recursos humanos y técnicos, que en el caso de la mineria de veta a cielo
abierto hace necesario remover toneladas de tierra consumiendo grandes
cantidades de agua y energia eléctrica, y alterando total e irreversiblemente las
caracteristicas de la zona donde se implementa. El ejemplo clasico de esta forma
de explotacion, es la mineria de carbdn, que en Colombia se desarrolla en las
minas a cielo abierto de “El Cerrejon” en la Guajira. Por lo general son las
grandes multinacionales mineras las que tienen los recursos para realizar esta
clase de explotacion de forma legal. Segun datos aportados por la Agencia
Nacional de Mineria, esta clase de organizaciones son las que tienen la mayoria
de titulos mineros disponibles en el Choco'’.

7.23. En este acépite la Sala se concentrard, en particular, en examinar la forma
en que se realiza la denominada mineria mecanizada, que de acuerdo a lo
planteado por los accionantes, es la que méas dafios esta causando al medio
ambiente y a las comunidades étnicas de la cuenca del rio Atrato por su
realizacion en un marco de completa ilegalidad y con el uso de sustancias
quimicas toxicas como el mercurio y el cianuro, entre otras.

7.24. De acuerdo a los informes aportados al expediente y lo sefialado por los
accionantes, se tiene que la mineria ilegal (mecanizada) entr6 a Choco en los
afios ochenta. Primero aparecieron las minidragas de succion a comienzo de los
ochenta y con ellas la mineria “semimecanizada”; luego llegaron las
retroexcavadoras dando origen a la mineria mecanizada.

En el mismo sentido, varios de los lideres comunitarios del rio Atrato, sostienen
que el proceso se aceler6 en los noventa y que se dio de esta forma:
“historicamente el modelo de mineria con dragas y dragones, es decir,
mecanizado, lo trajo Victor Mosquera en 1997 (chocoano, minero del bajo
Cauca), afio en que comenzo esta clase de explotacion. Explica que antes de la
mineria mecanizada el rio era cristalino, saludable, de aguas claras, y que las
poblaciones se dedicaban a la pesca, a la agricultura y a la mineria artesanal y
de estas actividades emanaba la subsistencia y la vida cultural. Afiade que el
sefior Mosquera Yy sus socios extranjeros descubrieron el potencial minero del
rio Quito y a partir de entonces comenzo un proceso de mineria ilegal masiva y
las dragas poblaron el rio en busca de oro. Recuerda que la explotacion inicio
en el Canton de San Pablo. Hoy la mayoria de mineria mecanizada o de succion
se realiza en rio Quito y en Canton de San Pablo, desplazando toda actividad

19 [hidem.
197 |bidem.
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agricola y pesquera™®,

También afiaden los demandantes que esta clase de mineria opera en todos los
tipos de explotacion: formal o legal, ilegal, tradicional, pequefios mineros,
informales o de hecho. Dependiendo de la zona y del minero, en la mineria
mecanizada se utiliza mercurio, que es la sustancia acusada de causar graves
impactos sociales y ambientales en el Chocd. La mineria ilegal (mecanizada) ha
desplazado poco a poco a la mineria artesanal tal como la trabajaban
ancestralmente las comunidades desde la colonia. Los habitantes son cada vez
maés dependientes de los entables mineros que hacen presencia en el territorio, y
sobre todo del permiso de sus duefios para barequear en los grandes huecos
ocasionados por las retroexcavadoras, en unas condiciones de trabajo muy
inseguras y que se limitan a un dia a la semana cuando tienen suerte. La
dimension del negocio es tan grande que hay diversas fuentes que afirman que
“en el departamento del Choco hay actualmente en operacion unas 800 dragas”.

El ejercicio de la mineria mecanizada ha producido cambios culturales
significativos en las comunidades y muchas de ellas han perdido sus costumbres
y sus formas de convivencia que en ocasiones se caracterizan por los conflictos
entre vecinos por el usufructo o propiedad de las tierras, como en el caso de
familias que quieren alquilar sus terrenos a mineros foraneos sin consultar con
los vecinos, y a veces incluso invadiendo terrenos aledafios, aunque también se
generan conflictos intrafamiliares vinculados a esta clase de mineria®,

Casi ninguno de los actores que ejerce esta clase de mineria ha obtenido los
titulos mineros correspondientes ni cuenta con las licencias ambientales
necesarias. De hecho, gran parte de la actividad minera ocurre en zonas de
reserva forestal -como se indicO antes- donde precisamente estas actividades
estan prohibidas®®,

7.25. Segun la Defensoria del Pueblo, entre los principales impactos que genera
esta clase de mineria se encuentran:

“i) La destruccion de fuentes hidricas: a causa de la accion del dragado y
debido al aporte aproximado promedio de 3.100 toneladas/afio de
sedimentos por entable, se reduce el cauce navegable de los mismos y se
pone en riesgo el abastecimiento de agua y alimentos, asi como la
comunicacion fluvial. Adicionalmente, como lo observd la Defensoria en
su recorrido se pueden encontrar montafias de piedra en la mitad de un
rio, con lo cual se esta afectando la velocidad del mismo y la oxigenacion
del agua.

ii) Los rios en los que se desarrolle mineria constituyen un riesgo para la
salud humana y el ambiente, han cambiado su coloracion, debido a la

1% Acta Final de Inspeccidn Judicial, folio 2107.

19 Moya, Albeiro. “La mineria en el Choco”. Serie “Mineria y Desarrollo” de la Universidad Externado de
Colombia. Tomo 4, 2016.

200 Sarmiento, Mariana; Soto, Ana; Uran, Alexandra. “Pequefia mineria en el Choc6”, 2013; y Moya, Albeiro.
“La Mineria en el Choc6”, Serie Mineria y Desarrollo, Universidad Externado de Colombia, 2016.
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sedimentacion, la presencia de materiales solidos suspendidos en el agua,
de grasas, aceites, residuos de combustible y de mercurio, resultado de los
procesos de mineria del oro. Cada entable aporta aproximadamente 36
kilos/afio de mercurio. Adicionalmente, la explotacion minera en los
cuerpos de agua genera la formacion de carcavas, en las que se anidan
los mosquitos, ocasionando problemas de salubridad publica. Migracién y
destruccion de especies de fauna ictica, avifauna y fauna terrestre.

iii) Pérdida de biodiversidad y erosion genética por_intervencion y
destruccion de ecosistemas fragiles. Al mismo tiempo, esta actividad
acompafiada de la deforestacién y el descapote, provoca la rapida
degradacion del ecosistema, la disminucion de las poblaciones de bosque,
la extincion de especies endémicas y el desplazamiento de las poblaciones,
incidiendo de forma negativa en la seguridad alimentaria de las
comunidades asentadas en las cuencas de los rios.” (Negrilla fuera texto
original)

7.26. Ahora bien, respecto de las sustancias quimicas tdxicas usadas en la
mineria de oro en el Chocd, a continuacion se realizaran algunas consideraciones
generales sobre el mercurio como sustancia toxica contaminante, que es la mas
densamente usada en la mineria mecanizada para la obtencion del oro.

El mercurio (Hg, 80)?°! es un elemento quimico que tiene la particularidad de ser
el Unico metal en la tierra que es liquido a temperatura de laboratorio o ambiente.
Entre otros aspectos, se caracteriza por ser brillante, de color plata-blanco,
inodoro, es insoluble y mucho mas pesado que el agua y sumamente toxico.
Aungue tiene diversos usos, es empleado principalmente en actividades mineras
para separar y extraer el oro de las rocas en las que se encuentra gracias a que se
alea muy facilmente con el oro y la plata. En términos generales, su uso en
mineria consiste en agregar el mercurio al material donde se encuentra el oro,
formando una amalgama que tras ser calentada facilita la separacion de los
diferentes minerales, dando como resultado la evaporacion del mercurio durante
el proceso??2,

7.27. Una de las técnicas mas contaminantes del uso del mercurio en mineria se
denomina “amalgamacion de todo el mineral”, que consiste en afiadir mercurio al
mineral durante la trituracién, la molienda y el lavado del mismo. Por lo general
solo el 10% del mercurio agregado a un barril se combina con el oro para formar
la amalgama, el restante 90% sobra y se desecha en fuentes hidricas. Otro

201 E| mercurio es un metal pesado plateado que a temperatura ambiente es un liquido inodoro. No es buen
conductor del calor comparado con otros metales, aunque es buen conductor de la electricidad. Se alea
facilmente con muchos otros metales como el oro o la plata produciendo amalgamas, pero no con el hierro. Es
insoluble en agua y soluble en &cido nitrico. Cuando aumenta su temperatura -por encima de los 40 °C-,
produce vapores tdxicos y corrosivos, mas pesados que el aire por lo que se evapora creando miles de
particulas en el vapor que al enfriarse se depositan de nuevo. Es dafiino por inhalacion, ingestion y contacto: se
trata de un producto muy irritante para la piel, ojos y vias respiratorias. Es incompatible con el 4cido nitrico
concentrado, el acetileno, el amoniaco, el cloro y los metales.

202 PNUMA: “El uso del mercurio en la mineria de oro artesanal y en pequefia escala”, Ginebra, 2008; y
Rojas, Claudia y Montes, Carolina, “El uso del mercurio en la mineria artesanal del oro en Colombia”, Serie
“Mineria y Desarrollo” de la Universidad Externado de Colombia, Tomo 2, 2016.
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proceso bastante nocivo es el “quemado de amalgama”, segun el cual, la
amalgama se pone directamente sobre el fuego, a cielo abierto, lo que hace que
se produzcan vapores de mercurio que son altamente contaminantes y nocivos
para las personas. Segun informe del PNUMA (2007) -Programa de Naciones
Unidas para el Medio Ambiente-, esta practica produce emisiones atmosféricas
de mercurio de alrededor de 300 toneladas métricas anuales a nivel mundial?®,

7.28. Los efectos del mercurio no se reducen Unicamente a los eventos antes
descritos. De acuerdo con el articulo “El uso del mercurio en la mineria
artesanal del oro en Colombia” de las profesoras Claudia Rojas y Carolina
Montes de la Universidad Externado de Colombia, esta practica afecta a los
mineros, al medio ambiente (especies animales y vegetales) y a las poblaciones
humanas. Por ejemplo, los trabajadores de las minas son, en principio, los mas
expuestos, especialmente al inhalar el vapor de mercurio liberado durante la
quema de las amalgamas. EIl proceso es el siguiente: cuando la amalgamacion se
realiza manualmente parte del mercurio se absorbe directamente a través de la
piel. El vapor del mercurio se deposita generalmente sobre las superficies de
preparacion de alimentos en los hogares, sobre la ropa, o en el suelo y cae a los
cuerpos de agua de las respectivas zonas donde se sedimenta. Estudios realizados
con ayuda de la Organizacién Mundial de la Salud, en distintos lugares del
mundo sefialan altos niveles de mercurio en los mineros: en algunos casos, llegan
a niveles 50 veces superiores al limite maximo aceptable de exposicion fijado
por la OMS?%, De acuerdo con dichos estudios se ha observado un elevado
numero de mineros que sufren temblores involuntarios, lo cual representa -sin
lugar a dudas- un sintoma clasico de dafios en el sistema nervioso inducidos por
el mercurio®®,

7.29. Las consecuencias por el uso del mercurio son tan graves que varios
informes internacionales en la materia, compilados por el mismo articulo en
comento, advierten que las consecuencias a largo plazo son tan graves para el
medio ambiente y la poblacién que vive en el entorno de las minas y los
yacimientos, aguas abajo o en la direccion del viento. El empleo abusivo del
mercurio asi como su combinacion con el cianuro, provoca una extensa
degradacion ambiental por contaminacion de los ecosistemas. Este uso
combinado exacerba la metilacion del mercurio: “una vez metilado, el mercurio
puede moverse rapidamente a través de la cadena trofica, provocando impactos
aguas abajo, en los peces y en la fauna y la flora silvestres, con los
consiguientes efectos en la vida de miles de personas, tanto de las que participan
directamente en las actividades mineras como de las que viven en las cercanias
0 consumen en otros lugares los productos de estas zonas. Por lo general, los
relaves que contienen mercurio se vierten en masas de agua o cerca de ellas y,
en consecuencia, el suelo, los rios, arroyos, estanques y lagos quedan

2083 UNIDO: “Global impacts of mercury supply and demandin Small-scale gold mining”, Viena, 2007.

204 fdem.

205 Poulin, J, Gibb, H. “Mercurio: Evaluacién de la carga de morbilidad ambiental a nivel nacional y local”,
Serie Carga de Morbilidad Ambiental, No. 16, Ginebra, 2008; y Rojas, Claudia y Montes, Carolina, “El uso del
mercurio en la mineria artesanal del oro en Colombia”, Serie “Mineria y Desarrollo” de la Universidad
Externado de Colombia. Tomo 2.
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contaminados por largos periodos de tiempo. Estos efectos negativos pueden
perdurar durante varias décadas, incluso después del cese de las actividades
mineras”2%,

A lo anterior, agregan que en la salud humana, la exposicion al mercurio
provoca efectos perjudiciales principalmente en el sistema nervioso central y
a nivel renal, cardiovascular, cutaneo y respiratorio. Las mujeres en edad de
procrear y los nifios son los mas vulnerables. Para citar un ejemplo, “la OMS ha
calculado que la tasa de incidencia de retardo mental leve asciende a 17.4 por
cada 1.000 nifios nacidos entre la poblacion de pescadores de subsistencia que
viven cerca de las actividades de extraccion de oro en el Amazonas 2",

A nivel mundial los mayores niveles de consumo de mercurio se registran en
China (entre 200 y 250 toneladas liberadas), seguida de Indonesia (entre 100 y
150 toneladas liberadas), y entre 10 y 30 toneladas en Brasil, Bolivia, Colombia,
Ecuador, Ghana, Peru, Filipinas, Venezuela, Tanzania y Zimbabwe. Dentro de
este contexto se considera que Colombia es el pais con mas contaminacion por
mercurio en América. De acuerdo con estudios de la organizacion Mercury
Watch se calcula que Colombia emite 180 toneladas anuales de mercurio
derivadas de la extraccion de oro?®,

En este sentido las profesoras Rojas y Montes, han sefialado que “diversos
factores agravan el problema en Colombia, y hacen que la explotacion ilegal de
oro mediante mercurio se convierta en una alternativa para las comunidades
vulnerables, entre ellas afrodescendientes e indigenas. Entre tales factores estan
las extensas zonas del territorio nacional que presentan dificil acceso, como
areas selvaticas, muchas de las cuales han estado bajo el dominio de grupos
insurgentes o al margen de la ley; la pobreza imperante en muchas regiones del
territorio y al escasa presencia del Estado; el elevado y creciente precio del oro;
y la falta de regulacion para la adquisicion, almacenamiento, transporte,
compra-venta y comercializacion del mercurio, entre otros”.

7.30. Precisamente, respecto a los peligrosos efectos del mercurio en la actividad
minera, el profesor Jesus Olivero, investigador en toxicologia de la Universidad
de Cartagena, en la inspeccion judicial realizada por la Corte Constitucional en
enero de 2016 en Choco, sefial6 lo siguiente:

“En primer lugar, el profesor explica que el mercurio es el elemento no
radioactivo mas toxico que se conoce en la naturaleza, y que esta es
precisamente la sustancia que se utiliza en la mineria para extraer el oro.
Destaca que el mercurio al mezclarse con el agua (en los rios y en las

206 TJPEN. “Introduccion a la contaminacion por mercurio y al Convenio de Minamata sobre Mercurio par alas
ONG”, 2014; Rojas, Claudia y Montes, Carolina, “El uso del mercurio en la mineria artesanal del oro en
Colombia”, Serie “Mineria y Desarrollo” de la Universidad Externado de Colombia. Tomo 2.; y Poulin, J,
Gibb, H., op. cit., p4g. 5y ss.

207 |bidem.

208 UNIDO., op. cit., 2006.
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ciénagas), se transforma en una especie quimica mucho mas téxica llamada
“metilmercurio”, que es la que termina alojandose en la carne de los peces y
pescados, y por esta via entra en contacto directo con las poblaciones
humanas que terminan consumiendo quimicos que se vierten en los rios
(como consecuencia de la explotacion minera) a cientos de kilometros de
distancia. Cita como ejemplo un caso que se esta presentando en la
actualidad en el Amazonas, particularmente en el rio Caqueta, en donde la
actividad minera directa es minima y excepcional, y aun asi se han
encontrado concentraciones de mercurio en infantes en magnitudes de 17
partes por millon cuando el promedio estimado por persona por la OMS para
tener una salud libre de riesgos asociadas a la exposicion al mercurio no
debe sobrepasar el nivel de 12 parte por millon. El profesor Olivero plantea
que el problema de la explotacion minera es mucho mas grave de lo que se
estima, sobre todo en la medida en que esta actividad, ain cuando se realice
a cientos de kilometros de distancia de donde ocurre la explotacion -ya sea en
minas a cielo abierto, 0 en rios-, termina afectando a las comunidades de
toda la region.

En el caso concreto sefiala que independientemente de donde se produzca el
proceso de contaminacion por mercurio toda la cuenca del rio Atrato,
inclusive la cuenca del Caribe (desembocadura al mar) va a recibir la
afectacion por ese proceso, pues el mercurio -que posee una gran movilidad-
viaja en sus corrientes. Afirma que se trata de un problema transfronterizo,
no solo de Quibdd o del rio Atrato o del Choco; es un problema que va a
continuar en el océano Atlantico (en el norte del Chocd) o por el lado del rio
San Juan (en el sur del Choco), en el océano Pacifico”?%,

7.31. Por las razones antes expuestas, a nivel internacional se ha gestado un gran
consenso para lograr la eliminacion del mercurio de toda actividad que pueda
afectar al medio ambiente y la salud humana. Con ese propoésito se han proferido
una serie de tratados internacionales dirigidos a regular el comercio de productos
quimicos y plaguicidas toxicos o desechos peligrosos no deseados como: (i) el
Convenio de Ginebra sobre “Contaminacion atmosférica transfronteriza a gran
distancia” de 1979 y su Protocolo Aarhus de 1998; (i1) el Convenio de Basilea de
1989; (iii) el Convenio sobre la Proteccion del Medio Marino del Nordeste
Atlantico de 1992; (iv) el Convenio de Rotterdam de 1998; (v) el Convenio de
Helsinki de 2000; (vi) las Directrices de Dubai de 2006; y finalmente (vii) el
Convenio de Minamata de 2013.

Respecto de este ultimo, el Convenio de Minamata sobre el mercurio de 2013
fue suscrito por Colombia ese mismo afio y su propoésito es, de acuerdo con su
articulo 1°, “proteger la salud humana y el medio ambiente de las liberaciones
antropogénicas del mercurio y compuestos de mercurio”. De esta disposicion en
particular se destaca que, a diferencia de otros convenios internacionales
relacionados con sustancias quimicas, el Convenio de Minamata gira en torno a

209 Acta final de la Inspeccién Judicial realizada por la Corte Constitucional en Chocd. Cuaderno de pruebas
Nam. 5. Folio 2104.
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la necesidad de proteger la salud humana. Adicionalmente, contempla la
posibilidad de que en caso de que un Estado necesite apoyo para el proceso de
eliminacion del mercurio de su industria, se prevé la opcién de solicitar
asistencia y financiera técnica (articulos 13 y 14).

7.32. En la legislacion nacional el actual Codigo Minero, Ley 685 de 2001 no
contempla ninguna medida para controlar el uso de mercurio en mineria. Como
respuesta a este vacio y a la suscripcion por Colombia del Convenio de
Minamata se expidio la Ley 1658 de 2013 mediante la cual se establecieron una
serie de disposiciones para la comercializacion y uso del mercurio en las
diferentes actividades industriales del pais y fijo varios requisitos para su
reduccion y eliminacion progresiva?®. Si bien este instrumento tiene importantes
herramientas para controlar el uso del mercurio en Colombia, la mayoria de sus
disposiciones no son de aplicacion directa y requieren ser reglamentadas, tarea
que estd aun pendiente?!!,

Principio de precaucion en materia ambiental y en salud. Principios rectores
del derecho ambiental.

7.33. Una vez examinada la forma en que se desarrolla la mineria en Colombia,
el réegimen juridico aplicable y la jurisprudencia relevante, considera la Sala
necesario precisar los principios rectores del derecho ambiental a los que debe
sujetarse la actividad minera de cara a lograr la proteccién efectiva del medio
ambiente y de las comunidades étnicas en donde se ejecuta dicha actividad.

Como se ha visto a lo largo de esta providencia, de la normatividad
constitucional e internacional resefiada ampliamente se extraen unos principios
fundamentales para adelantar la proteccion y garantia del medio ambiente, la
biodiversidad y las comunidades étnicas asociadas a ellas, que en el mundo
contemporaneo resultan de aplicacion obligatoria ante el uso, la contaminacion y
el dafio ambiental que se genera. En esta medida, la Corte entrara a
conceptualizarlos bajo un enfoque compatible con las nuevas realidades y la
necesidad imperiosa de propender por una defensa cada vez mas rigurosa y
progresiva de la naturaleza y su entorno, ante los perjuicios que se le
ocasionan constantemente. Es claro que tales principios han de guiar el uso de
la atmosfera, el agua, los bosques, el medio ambiente, los recursos naturales y el
suelo, en la pretension de alcanzar un ejercicio adecuado, racional y responsable
de nuestra biodiversidad??.

210 <ARTICULO 30. Reduccion y eliminacion del uso de mercurio. Los Ministerios de Ambiente y Desarrollo
Sostenible; Minas y Energia; Salud y Proteccién Social y Trabajo, estableceran las medidas regulatorias
necesarias que permitan reducir y eliminar de manera segura y sostenible, el uso del mercurio en las
diferentes actividades industriales del pais.

Erradiguese el uso del mercurio en todo el territorio nacional, en todos los procesos industriales y productivos
en un plazo no mayor a diez (10) afios y para la mineria en un plazo maximo de cinco (5) afios. EI Gobierno
Nacional dispondra de todos los instrumentos tecnoldgicos y las respectivas decisiones con los entes y
organizaciones responsables de/ ambiente y el desarrollo sostenible (...)".

211 De forma complementaria debe observarse que algunas disposiciones del Codigo Penal, articulos 333 y 339,
asi como de la Ley 1801 de 2016 (Cdédigo de Policia), en sus articulos 96 y 104, registran medidas que
prohiben la realizacién de mineria mecanizada ilegal y el uso del mercurio en actividades mineras.

212 Corte Constitucional, sentencias T-080 de 2015 y C-449 de 2015.
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La situacion explicada sobre el uso, contaminacion y dafio ambiental, involucra
para la humanidad un proceso serio de reflexién y desafios para los Estados en
orden a fortalecer los principios fundamentales que lo soportan en la consecucién
de un entorno ecoldgico sano. El derecho ambiental parte de un concepto
dindmico y evolutivo al estar en permanente proceso de actualizacion y
deliberacién democratica, respondiendo a los avances cientificos y buscando
inscribirse en un marco de orden justo y equitativo?'®. Entre los principios que
gobiernan la politica ambiental, a continuacion la Corte traerd a colacion
aquellos que comprometen de manera directa el alcance de la presente decision.

Principio de prevencion.

7.34. En el orden internacional se ha entendido que este principio busca que las
acciones de los Estados se dirijan a evitar o minimizar los dafios ambientales,
como un objetivo apreciable en si mismo, con independencia de las
repercusiones que puedan ocasionarse en los territorios de otras naciones.
Requiere por ello de acciones y medidas -regulatorias, administrativas o de otro
tipo- que se emprendan en una fase temprana, antes que el dafo se produzca o
se agrave.

Constituye entonces un postulado de méxima importancia para el derecho
ambiental, en tanto hace virar el énfasis de toda la politica publica y del marco
legal hacia un modelo que prepara y organiza las tareas necesarias para evitar
que el dano se produzca, antes que a un modelo curativo, pendiente de la
sancion y la reparacion. Esta aproximacion ha sido respaldada por diversos
instrumentos internacionales como la Declaracion de Estocolmo de 197224, la
Carta Mundial por la Naturaleza de 1982 y la Declaracion de Rio de 1992,
que requiere a los Estados promulgar “leyes eficaces sobre el medio
ambiente™?%,

Este principio ha sido desarrollado por otros instrumentos internacionales
concentrados en areas particulares como la extincion de las especies de flora 'y
fauna!®, la polucion de océanos por hidrocarburos?’, desechos radioactivos?'8,
desechos peligrosos y otras sustancias®®, pérdida de pescados?®®y otros
organismos??!, dafio a la salud y el ambiente proviene de sustancias
quimicas??,

213 |bidem.

214 Principios 6, 7, 15 18 y 24.

215 Principio 11.

216 Convencion de Londres de 1933. Art. 12 (2), y Protocolo, paragrafo. 1.

217 Convencion contra la contaminacién por petréleo de 1954. Preambulo; 1969 CLC, Art. 1 (7).
218 Convencion del Mar Abierto de 1958. Art. 25.

219 Convencion de Oslo de 1972, Art. 1; Convencion de Londres de 1972, Art. 1; Convenio Internacional para
prevenir la contaminacion por los Bugues 0 MARPOL 73/78, Art. 1 (1).

220 1995 “Straddling Stocks Agreement”.

221 Convencion para la Biodiversidad de 1992, Preambulo y Art. 1.

222 1998 “Chemicals Convention”. Art. 1.
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La eficacia practica de la accion preventiva requiere de una armonizacion con
el principio de precaucion, el cual como se vera a continuacion, flexibiliza el
rigor cientifico que se exige para que el Estado tome una determinacion. Asi, el
principio de prevencion se aplica en los casos en los que es posible conocer las
consecuencias que tendrd sobre el ambiente el desarrollo de determinado
proyecto, obra o actividad, de modo que la autoridad competente pueda adoptar
decisiones antes de que el riesgo o el dafo se produzca, con la finalidad de
reducir sus repercusiones o de evitarlas, mientras que el principio de
precaucion opera en ausencia de la certeza cientifica absoluta®?®,

Principio de precaucion.

7.35. En el &mbito internacional, el principio Num. 15 de la Declaracion de Rio
de Janeiro de junio de 1992, sobre Medio Ambiente y Desarrollo, se refiere al
principio de precaucion de la siguiente manera:

“Principio 15. Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados
deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus
capacidades. Cuando haya peligro de dafo grave o irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente”.

Esta idea, a su vez, fue expresamente incluida por el articulo primero de la Ley
99 de 1993, el cual sostiene que el proceso de desarrollo econémico y social
del pais se orientard segun los principios universales y del desarrollo sostenible
contenidos en la Declaracion de Rio de Janeiro. De hecho. Esta ley le confiere
una importancia mayuscula al principio de precaucion al sefialar que la
formulacion de las politicas ambientales, si bien tendra en cuenta el resultado
del proceso de investigacion cientifica, debe prevalecer una orientacion
encaminada a la precaucion y a evitar la degradacion del medio ambiente??,

Sus elementos constitutivos han sido abordados por la jurisprudencia
constitucional en los siguientes términos:

“Para tal efecto, debe constatar que se cumplan los siguientes
elementos: 1. Que exista peligro de dafio; 2. Que éste sea grave e
irreversible; 3. Que exista un principio de certeza cientifica, asi no sea
ésta absoluta; 4. Que la decision que la autoridad adopte esté
encaminada a impedir la degradacion del medio ambiente. 5. Que el
acto en que se adopte la decision sea motivado.

Es decir, el acto administrativo por el cual la autoridad ambiental
adopta decisiones, sin la certeza cientifica absoluta, en uso del principio
de precaucién, debe ser excepcional y motivado. Y, como cualquier acto

223 Corte Constitucional, sentencias T-1077 de 2012 y C-449 de 2015.
224 |_ey 99 de 1993, art.1 (6).
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administrativo, puede ser demandado ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo. Esto hace que la decision de la autoridad
se enmarque dentro del Estado de Derecho, en el que no puede haber
decisiones arbitrarias o caprichosas, y que, en el evento de que esto
ocurra, el ciudadano tiene a su disposicion todas las herramientas que el
propio Estado le otorga. En este sentido no hay violacion del debido
proceso, garantizado en el articulo 29 de la Constitucion”?%,

7.36. El principio de precaucion se erige como una herramienta juridica de gran
importancia, en tanto responde a la incertidumbre técnica y cientifica que
muchas veces se cierne sobre las cuestiones ambientales, por la
inconmensurabilidad de algunos factores contaminantes, por la falta de
sistemas adecuados de medicion o por el desvanecimiento del dafio en el
tiempo?®. No obstante, partiendo de que ciertas afectaciones resultan
irreversibles, este principio sefiala un derrotero de accion que “no solo atiende
en su ejercicio a las consecuencias de los actos, sino que principalmente exige
una postura activa de anticipacion, con un objetivo de prevision de la futura
situacion medioambiental a efectos de optimizar el entorno de vida natural”??’,

En el orden internacional, la aplicacién del principio de precaucion sigue
generando posiciones encontradas. Dentro de ciertos sectores se considera una
herramienta eficaz para lograr una accién juridica oportuna que atienda
desafios ecologicos cruciales como el cambio climéatico y la reduccion de la
capa de ozono. Mientras que los opositores de la medida describen con recelo
el potencial para generar regulaciones excesivas que terminan por limitar la
actividad humana. Aun no existe consenso en la comunidad internacional
respecto a su entendimiento y alcance. El punto central de la discrepancia
consiste en establecer cual es el nivel de evidencia cientifica que debe exigirse
para poder ejecutar un proyecto. En este sentido, se ha propuesto incluso una
interpretacion mas extensiva, en virtud de la cual la carga de la prueba se
traslada sobre el agente potencialmente contaminante (sea un Estado, una
empresa 0 un ciudadano), quien debera demostrar que su actividad o los
residuos que se produzcan no afectaran significativamente el entorno??,

En similar sentido, por ejemplo, el profesor Cass Sunstein, ha reflexionado
sobre los graves problemas relacionados con el concepto de irreversibilidad
del dafo ambiental y las medidas que para tratar de evitarlo han sido
disefiadas e implementadas a nivel internacional, como es el caso del principio

225 Corte Constitucional, sentencia C-293 de 2002. Ver también C-339 de 2002 y C-071 de 2003.

226 Algunos doctrinantes atribuyen la aparicion del principio de precaucién a tres caracteristicas evidentes del
medio ambiente: “primero, las personas son, en general, propensas a prestar poca atencion a cierto tipo de
riesgos, ya que algunos dafios pueden llegar a ser manifiestos sélo muchos afios después de los eventos que los
originaron; segundo, los impactos en el medio ambiente pueden ser dificiles o imposibles de invertirse en
escalas humanas de tiempo; tercero, recurrir a la politica una vez las elecciones estan hechas, es con frecuencia
inutil, ya que algunas decisiones son literalmente irreversibles en la practica” D. Uribe Vargas, F. Cardenas
Castafieda. Derecho Internacional Ambiental, Bogot4, Fundacion Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano,
2010, p. 194. Citado en las sentencias T-397 de 2014 y T-080 de 2015.

227 Corte Constitucional, sentencia C-595 de 2010.

228 Corte Constitucional, sentencia T-080 de 2015.



104

de precaucion. A este respecto, ha sefialado que “muchos problemas
ambientales tienen importantes elementos de irreversibilidad. Si, por ejemplo,
una especie desaparece, muy probablemente se perdera para siempre; el
mismo concepto aplica y es cierto para areas virgenes. Los organismos
genéticamente modificados también podrian llegar a producir un dafio
ecoldgico irreversible; las semillas transgénicas podrian imponer pérdidas
irreversibles por el incremento de la resistencia frente a las plagas.
Recientemente, el problema del cambio climatico ha despertado las mas serias
preocupaciones acerca del concepto de irreversibilidad. Algunos gases de
efecto invernadero permanecen en la atmosfera por siglos, y por esa simple
razon el cambio climatico amenaza con ser irreversible”, a lo anterior, agrega
que: “la preocupacion global acerca del problema del cambio climético ha
llevado a que las naciones consideren la adopcion de un principio
internacional que permite combatir esta clase de peligro: el principio de
precaucion que alude especificamente a tratar de evitar un dafio
irremediable??.

A nivel local, tanto la jurisprudencia constitucional como la administrativa han
acogido este principio como una disposicion crucial del derecho ambiental. Su
impacto es tal que supone un cambio en la logica juridica clasica. Por
contraposicion a la teoria del dafio cierto y verificable, vigente desde la
tradicién romana, la precaucion opera sobre el riesgo del desarrollo, el riesgo
de la demora, y produce una inversion de la carga de la prueba?®. Con razén, la
Corte ha aseverado que este postulado materializa “en gran medida” los
deberes de proteccion con la naturaleza®:.

7.37. En la jurisprudencia constitucional existen varios ejemplos de su
aplicacion. En la sentencia T-397 de 2014 se analizé el reclamo de los
residentes de un apartamento en la ciudad de Bogota, incluidos varios adultos y
un menor de 20 meses de edad, quienes denunciaron el ruido excesivo y
peligros para la salud que consideran se originaban en una “antena
monopolo” instalada por una empresa de telecomunicaciones a un metro de
distancia del inmueble.

En este escenario, la Corte encontrd satisfechos los requisitos jurisprudenciales
para darle aplicacion al principio de precaucion, no solo para la proteccion del
medio ambiente sino especificamente para la salud del nifio?®2. Atendiendo lo

229 Sunstein, Cass R. “Two conceptions of irreversible environmental harm”. Public Law and Legal Theory
Working Paper No. 218, Reg-Markets Center, The Law School, The University of Chicago. [Traduccion libre].
230 Seguin Néstor Cafferatta, “Los principios Y reglas del Derecho ambiental”. Citado por el Consejo de Estado,
Seccidn Primera. Consejero ponente: Marco Antonio Velilla Moreno. Sentencia del 28 de marzo de 2014.
Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2001-90479-01(AP).

231 Corte Constitucional, C-988 de 2004.

22 A este respecto, la Corte consideré lo siguiente: “a) La exposicion del menor a la radiacion
electromagnética producida por la antena de telefonia movil, situada aproximadamente a 25 metros de
distancia del lugar en el que habita, conlleva el riesgo, aunque no la certeza cientifica absoluta, de una
afectacién grave en su salud a largo plazo, teniendo en cuenta que se trata de un nifio de muy corta edad, que
tiene en desarrollo su sistema nervioso. b) Es evidente que, si ese riesgo se llega a concretar en el futuro, las
consecuencias en la salud del menor serén graves e irreversibles. c) Si bien el principio de precaucion suele
aplicarse como instrumento para proteger el derecho al medio ambiente sano, también ha sido aplicado por
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anterior, dispuso el desmonte de la antena. Igualmente, se ordend al Ministerio
de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones que, dentro del marco
de sus funciones y en aplicacion del principio de precaucion, regulara la
distancia prudente entre las torres de telefonia mdvil y las viviendas,
instituciones educativas, hospitales y hogares geriatricos.

7.38. Por otro lado, la sentencia T-154 de 2013 abordd el reclamo de un
trabajador rural, quien indicé que la finca “Los Cerros” en la que residia con su
familia, ubicada en el corregimiento La Loma, se encontraba aproximadamente
a 300 metros de distancia de la mina de carbon “Pribbenow”, propiedad de la
empresa Drummond Ltda., la cual era explotada “indiscriminadamente y sin
control ambiental alguno”, ya que los trabajos de mineria se llevaban a cabo
las 24 horas del dia. Lo que ocasionaba, segin su relato, (i)
ruido “insoportable”, por el funcionamiento de las maquinas; (ii) “polvillo y
material particulado” disperso en el aire, producido por la explotacion; (iii)
afecciones a la salud, en especial “tos, ojos irritados y molestias en sus
oidos” y, en algunos casos, fiebre y dificultad para respirar. En sede de
Revision, la Corte invoco el principio de precaucion para conceder el amparo y
sefiald que, incluso, en caso de insuficiencia probatoria “ya se ha efectuado
referencia al principio de precaucién, de imperio trasnacional e interno, que
conduce a que la falta de certeza cientifica no puede aducirse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces para precaver la degradacion del
ambiente y la generacion de riesgos contra la salud>?%,

En consecuencia, se ordend a la compafila demandada que en el término
maximo de tres meses ejecutara la instalacion de maquinaria de ultima
generacion tecnica, al igual que amortiguadores, lavadores, cubiertas vy
recuperadores de carbon y sus particulas, para contrarrestar el ruido y la
dispersion del polvillo residual.

Adicionalmente, en las sentencias T-1077 de 2012 y T-672 de 2014, se reitero
que el principio de precaucion puede ser empleado para proteger el derecho a la
salud. Las decisiones antes resefiadas evidencian que, tanto la legislacion
colombiana como la jurisprudencia constitucional, reconocen la posibilidad de
aplicar el principio de precaucion, para proteger la salud de las personas.

7.39. En resumen, para la Corte no ofrece duda que el cambio de paradigma
que ha venido operando con el paso del tiempo ha implicado un
redimensionamiento de los principios rectores de proteccion del medio
ambiente, como su fortalecimiento y aplicacion mas rigurosa bajo el
criterio superior del in dubio pro ambiente o in dubio pro natura, consistente
en que ante una tension entre principios y derechos en conflicto la autoridad
debe propender por la interpretacion que resulte mas acorde con la garantia y

esta Corporacién a favor del derecho a la salud en casos como los resueltos en las Sentencias T-104 de 2012 y
1077 del mismo afio”.
233 En igual sentido consultar las sentencias T-1077 de 2012 y T-672 de 2014.
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disfrute de un ambiente sano, respecto de aquella que lo suspenda, limite o
restrinja®*,

7.40. Ante el deterioro ambiental a que se enfrenta el planeta, del cual el ser
humano hace parte, en gran medida debido al desarrollo de industrias
extractivas como la mineria, es preciso seguir implementando medidas que
busquen preservar la naturaleza, bajo regulaciones y politicas publicas que se
muestren serias y mas estrictas para con su garantia y proteccion, incentivando
un compromiso real y la participacion de todos -incluidas las comunidades- con
la finalidad de avanzar hacia un mundo respetuoso con los demés. Se impone
entonces una mayor consciencia, efectividad y drasticidad en la politica
defensora del medio ambiente frente a las potenciales amenazas que plantean
los proyectos extractivos y de desarrollo en general.

Se trata, entonces, de establecer instrumentos juridicos que reconozcan
la progresividad en los derechos, resguarden el principio pluralista y ofrezcan
una mayor justicia y equidad, apartando una concesion de simple benevolencia
por una de reconocimiento colectivo de nuestra especie consistente en que
compartimos el planeta con otros seres vivos en un nivel de interdependencia.
La justicia con la naturaleza debe ser aplicada mas alla del escenario humano,
ya que la sociedad es capaz de preocuparse y ocuparse por lo cercano y lo
lejano, de cuestionarnos sobre el deterioro ambiental -més alla de los
beneficios que nos procuren- y de reconocer un valor al mundo natural. El
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (art. 174), ha avanzado en el
establecimiento de otros principios que gobiernan la politica ambiental
europea, pudiendo destacarse el de “correccion en la fuente de los atentados al
medio ambiente”, cuyo alcance esta dado en que la politica ambiental debe
luchar contra el dafio a la naturaleza evitando su nacimiento mismo.

7.41. En este sentido y luego de repasar algunas de las principales
caracteristicas de la politica minero-energética colombiana y las disposiciones
constitucionales que garantizan la proteccion del medio ambiente, en tanto
interés superior, para la Corte resulta claro que la actividad minera, es una
actividad que tiene la potencialidad de afectar el medio ambiente y la
sostenibilidad de los recursos naturales, por lo cual, el Estado debe tomar
medidas estrictas de regulacion y control de su ejercicio legal -desde el nivel
local al nacional-, en tanto la Carta Politica de 1991 -que ha sido denominada
por la jurisprudencia de la Corte una Constitucion Ecoldgica- protege el
interés superior del medio ambiente y su disfrute por las comunidades
humanas. Este juicio tiene aun mayor relevancia respecto de la llamada
mineria ilegal, que sin mayor control estatal, como consecuencia de una
politica minero-energética que ha mostrado ser inefectiva, se desarrolla en el
pais y que debe ser tratada de manera prioritaria e integral.

234 Corte Constitucional, sentencias C-339 de 2002 y C-449 de 2015.
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8. Efectos de las sentencias que profiere la Corte Constitucional en sede de
revision. Efectos inter comunis.

8.1. Por regla general, los efectos de las providencias que profiere la Corte
Constitucional en su labor de revision de las decisiones judiciales relacionadas
con la accion de tutela son inter partes, es decir, que solo afectan situaciones
particulares de quienes intervienen en el proceso de revision.

Sin embargo, en los términos definidos por la jurisprudencia de esta
Corporacion, la Corte, con estricto apego a la Constitucién, también puede
determinar o modular los efectos de sus fallos, decidiendo en un caso concreto
cual es el efecto que mejor protege los derechos constitucionales
fundamentales y garantiza su plena eficacia.

Haciendo uso de esa potestad, esta Corte ha proferido numerosas sentencias de
tutela a las que ha dotado de efectos que tienen un alcance mucho mayor
al inter partes, cuando advierte en un determinado asunto que amparar
exclusivamente los derechos invocados por quien promueve la accion, sin
considerar los efectos que tal decision tendria respecto de quienes en
circunstancias comunes no acudieron a dicho mecanismo, podria implicar el
desconocimiento de otras garantias fundamentales. A estos efectos se les ha
denominado inter comunis (entre comunes).

Sobre el particular, en la sentencia SU-1023 de 2001, se sefiald que existen
circunstancias especialisimas en las cuales la accion de tutela no se limita a ser
un mecanismo judicial subsidiario para evitar la vulneracion o amenaza de
derechos fundamentales solamente de los accionantes. Este supuesto se
presenta cuando la proteccion de derechos fundamentales de los peticionarios
atente contra derechos fundamentales de los no tutelantes. Como la tutela no
puede contrariar su naturaleza y razén de ser y transformarse en mecanismo de
vulneracion de derechos, dispone tambien de la fuerza vinculante suficiente
para proteger derechos igualmente fundamentales de quienes no han acudido
directamente a este medio judicial, siempre que frente al accionado se
encuentren en condiciones comunes a las de quienes si hicieron uso de ella y
cuando la orden de proteccion dada por el juez de tutela repercuta, de manera
directa e inmediata, en la vulneracion de derechos fundamentales de aquellos
no tutelantes.

En otras palabras, hay eventos excepcionales en los cuales los limites de la
vulneracion deben fijarse en consideracion tanto del derecho fundamental del
demandante como del derecho fundamental de quienes no han acudido a la
tutela, siempre y cuando se evidencie la necesidad de evitar que la proteccion
de derechos fundamentales del accionante se realice paraddjicamente en
detrimento de derechos igualmente fundamentales de terceros que se
encuentran en condiciones comunes a las de aquel frente a la autoridad o
particular accionado.
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Desde esa Optica, los efectos inter comunis pueden definirse como aquellos
efectos de un fallo de tutela que de manera excepcional se extienden a
situaciones concretas de personas que, aun cuando no promovieron el amparo
constitucional, se encuentran igualmente afectadas por la situacion de hecho o
de derecho que lo motivd, producto del actuar de una misma autoridad o
particular, justificado en la necesidad de dar a todos los miembros de una
misma comunidad un trato igualitario y uniforme que asegure el goce efectivo
de sus derechos fundamentales.

9.- Andlisis del caso concreto.
Introduccion.

9.1. En el caso sometido a consideracion de la Corte, las comunidades
demandantes interpusieron accion de tutela para detener el uso intensivo y a
gran escala de diversos métodos de extraccion minera y de explotacion forestal
ilegales, que incluyen maquinaria pesada -dragas y retroexcavadoras- Yy
sustancias altamente toxicas -como el mercurio- en el rio Atrato (Chocd), sus
cuencas, ciénagas, humedales y afluentes, que, a su juicio, se han venido
intensificando desde hace varios afios y que estan teniendo consecuencias
nocivas e irreversibles en el medio ambiente, afectando con ello los derechos
fundamentales de las comunidades étnicas y el equilibrio natural de los
territorios que habitan.

A lo anterior, agregan que la explotacion minera mecanizada -que se viene
desarrollando a gran escala de forma ilegal desde finales de la década de los
noventa por diferentes actores- afecta principalmente la cuenca alta y media del
rio Atrato e incluso su desembocadura en el golfo de Uraba, asi como sus
afluentes principales, en particular, el rio Quito, el rio Andagueda (territorio de
Cocomopoca), el rio Bebara y el rio Bebaraméa (territorio de Cocomacia);
concretamente, a través del uso de maquinaria pesada como dragas de succion -
también llamadas por los locales “dragones”-, elevadores hidraulicos y
retroexcavadoras, que a su paso destruyen el cauce del rio y realizan
vertimientos indiscriminados de mercurio y otras sustancias e insumos
requeridos (como cianuro, gasolina y grasas, etc.) para el desarrollo de estas
actividades en el Atrato y sus afluentes, ademas de la dispersién de vapores que
arroja el tratamiento del mercurio en los entables mineros.

En este sentido, los demandantes consideran que las entidades estatales
accionadas (tanto del nivel local como del nivel nacional) son responsables por
la vulneracion de 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 por su conducta omisiva al no realizar acciones efectivas
para detener el desarrollo de tales actividades mineras ilegales, que han
generado la configuracion de grave crisis humanitaria y ambiental en la regién
donde se desarrollan los hechos del caso.
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Metodologia de resolucion del caso.

9.2. Debido a la complejidad del asunto que es sometido a revision de la Corte
Constitucional por la variedad de problemas que presuntamente afectan los
derechos fundamentales de los accionantes, la Sala: (i) resolvera las cuestiones
juridicas planteadas; y (ii) proferira una serie de érdenes y medidas de urgencia
que permitan enfrentar de forma efectiva la crisis originada por la mineria
ilegal que viven las comunidades étnicas del Choco.

Resolucion del problema juridico planteado.

9.3. De forma preliminar, la Corte considera que para resolver el problema
juridico planteado en esta ocasion, debe: (i) resefiar algunos informes de
referencia que describen la grave situacion de la mineria ilegal en el
departamento del Chocd; (ii) presentar las afectaciones constatadas en la
inspeccion judicial realizada en Choco en enero de 2016; (iii) plantear una serie
de conclusiones sobre los asuntos juridicos sometido a su consideracion, y
finalmente, (iv) realizar algunas consideraciones sobre la politica publica en
materia de mineria ilegal.

9.4. A modo de ilustracién, la Sala debe comenzar sefialando que la grave
situacion humanitaria, sociocultural y ambiental en que estd sumido el
departamento del Choco es historica. Los origenes de la crisis humanitaria en la
region son antiguos, profundos y estructurales. Algunos de los factores que se
han identificado en la literatura que ha estudiado el tema en detalle sugieren que
la pobreza del Choco obedece, en términos generales, a las siguientes razones: (i)
un legado colonial de instituciones politico-administrativas débiles o
inexistentes; (ii) dificiles condiciones geograficas y climaticas que incrementan
los costos de los factores de produccion y “aislan” al departamento del resto del
pais y a la vez favorecen el asentamiento de grupos armados ilegales; (iii) una
estructura economica extractiva enfocada exclusivamente en la explotacion de
recursos naturales, en particular, la mineria del oro, la plata y el platino; y (iv) el
aislamiento del departamento de la actividad econémica nacional®.

9.5. A esta situacion historica de pobreza, marginacién, aislamiento institucional
y de acumulacién de un gran numero de necesidades basicas insatisfechas -en
una region del pais que ha sido histéricamente afectada por la violencia, el
desplazamiento y el conflicto armado interno-, se ha sumado en las ultimas
décadas la incursiébn de nuevos grupos armados ilegales y el aumento
exponencial de la mineria ilegal, lo que, en palabras de la Defensoria de
Pueblo, “ha generado una crisis humanitaria sin precedentes en el Chocé que
demanda la accion conjunta de todo el Estado, su institucionalidad y de las
entidades territoriales en todos sus niveles para dar atencion y solucion

23 Bonet, Jaime. “;Por qué es pobre el Choc6?”. Documentos de trabajo sobre economia regional, Nam. 90,
Banco de la Republica, Bogota, Centro de Estudios Econémicos Regionales, 2007.
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definitiva a la grave crisis que vive este departamento”®,

9.6. Con base en multiples denuncias sobre la situacion anteriormente descrita, y
en cumplimiento de sus funciones constitucionales, la Defensoria del Pueblo ha
documentado ampliamente el desarrollo de la mineria ilegal y la vulneracion de
derechos fundamentales que esta produce en el pais, especialmente, en el
departamento del Chocé. En 2010, publico el informe “La mineria de hecho en
Colombia” en el que la Defensoria reportdé alarmantes incrementos en esta
actividad en municipios riberefios del Atrato como Carmen del Atrato, Bagadd,
Condoto, Itsmina, Sipi y Tadd; y también alertdé sobre la llegada masiva de
extranjeros con grandes maquinas destinadas a actividades extractivas ilegales,
frente a lo que recomendd mayor presencia de niveles ministeriales para atender
el problema.

Al respecto, el informe referido puntualizo lo siguiente: “ES pertinente anotar
que tanto en este Distrito Minero como en las demas zonas mineras del Pacifico
colombiano, desde mediados de la década de los ochenta hasta hoy, un grupo
significativo de actores foraneos ha venido agresivamente, de manera inconsulta
y sin control institucional de las autoridades competentes desarrollando
actividades extractivas mineras de manera indiscriminada e irracional, lo cual
ha causado a que se alteren y degraden masivamente gran parte de los
territorios colectivos de las comunidades negras del Pacifico; de esta forma se
presentan agudos y complejos impactos minero-ambientales de diversa indole en
la macro region.”

9.7. En el mismo afio, la Defensoria presento el informe de riesgo Num. 015 de
2010 emitido para la subregion del Atrato en el departamento del Chocd
(Sistema de Alertas Tempranas — SAT) en el que identifico que los proyectos
mineros ilegales y los cultivos ilicitos comenzaron a afianzarse en 2010 como
importante factor de disputa entre actores armados ilegales presentes en
Choc6?¥'.

9.8. Posteriormente, en diciembre de 2012, la Defensoria presento su informe de
seguimiento a la publicacion “Mineria de hecho en Colombia”. En este
documento la Defensoria del Pueblo profundiz6 la caracterizacion de los
conflictos sociales que genera la mineria legal e ilegal en zonas donde la mineria
artesanal ha sido una fuente de sustento histérico. En particular, resalté el
aumento de conflictos con grupos étnicos por la concesién de titulos mineros a
foraneos sin realizar procesos de consulta previa. Adicionalmente, se reiteraron
las recomendaciones hechas en la publicacion de 2010, enfatizando que “en

23 Defensoria del Pueblo. “Crisis humanitaria en el Choc6: diagnostico, valoracion y acciones de la Defensoria
del Pueblo” (2014) y “Resolucion Defensorial 064 de 2014”.

237 En este sentido, refirid que: “otro motivo de la disputa entre los grupos armados ilegales radica en el
establecimiento de megaproyectos mineros y viales. En la zona se avanza en la ejecucion de proyectos
relacionados con la explotacién de recursos naturales en las zonas aledafias al cerro Careperro, franja
montafiosa rica en minerales como cobre, zinc y plomo, en inmediaciones de los municipios de Carmen del
Darién, Vigia del Fuerte y Murindo, y en los planes de integracidn vial y fluvial a mercados globales en el marco
del proyecto Arquimedes, con el propdsito de recuperar la navegabilidad del Atrato y conectar este con el rio
San Juan y el océano Pacifico.”
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territorios donde existen comunidades étnicas (pueblos indigenas o
afrocolombianos), que tradicionalmente han realizado actividades mineras
artesanales, son adjudicados titulos mineros a foraneos, sin realizar el
respectivo proceso de consulta previa ni garantizar el derecho de prelacion en
favor de las comunidades étnicas contemplado en el Cédigo de Minas.”

9.9. Finalmente, en 2014 a través de dos nuevas publicaciones®® la Defensoria
expresd sus conclusiones sobre la grave crisis que afronta el departamento del
Choc6. En la primera, “Crisis humanitaria en el Chocd: diagndstico,
valoracion y acciones de la Defensoria del Pueblo” la entidad reportd la
existencia de presiones de grupos armados ilegales a autoridades civiles y étnicas
para acceder a las utilidades que deja el recurso minero y maderero en el Chocd,
al igual que la entrada de milicias urbanas para proteger entables mineros
ilegales. De igual forma, caracterizo la afectacion a la autonomia territorial de los
pueblos indigenas por la presion de proyectos mineros en zonas histéricamente
habitadas por grupos étnicos. Asimismo, alerté sobre la dependencia econdémica
que existe en torno al mercado aurifero en el departamento, y la preocupacion
porque, con informacion aportada por la ANLA y la ANM, se concluyd que la
gran mayoria de proyectos mineros operaban sin titulo minero y/o licencia
ambiental alguna, es decir, en la ilegalidad. Ademas, dentro de los impactos
ambientales profundizados por la mineria se encuentra la falta de acceso a agua
potable, destruccidn de fuentes hidricas, sedimentacion y desvio de rios, pérdida
de biodiversidad, entre otras?*°.

9.10. La segunda publicacion, en especial, llama la atencion de la Corte: se trata
de la Resolucion Defensorial 064 (septiembre de 2014), en la cual se detallaron
los principales problemas encontrados en materia de garantia de una amplia
gama de derechos fundamentales y condiciones de vida en general, y se hicieron
una serie de recomendaciones urgentes al gobierno nacional para que tomara
medidas concretas que hasta el momento no han sido efectivamente atendidas de
acuerdo a lo expuesto en el informe conjunto de seguimiento -Directiva Conjunta
005- elaborado por la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la
Nacién?4,

En la referida resolucion se hizo un diagnostico global de la situacion del
departamento y se presentaron 10 recomendaciones generales con mandamientos
especificos por temas y derechos afectados para cada una de las entidades del
Estado involucradas. Las conclusiones de dicho documento, recogen a su vez los
principales lineamientos de un completo informe previo de la misma entidad

Z381hidem.

239 En sus conclusiones, el referido informe afiadio lo siguiente: “a lo anterior se suma, la grave problematica
ambiental derivada de las actividades de extraccién de metales como el oro y el platino, ya que si bien la
actividad de mineria en el departamento del Choc6 se ha desarrollado histéricamente y ha sido una fuente de
trabajo para las comunidades, la dinamica bajo la cual se estan desarrollando dichas actividades estan
generando conflictos socio ambientales, por presién ejercida sobre el patrimonio ambiental, la degradacion
del tejido social en los territorios étnicos y colectivos, la falta de capacidad de algunas de las instituciones del
departamento vy el conflicto armado que est& presente en muchas zonas del Chocé en donde se disputan por el
control territorial y el control sobre los bienes ambientales.”

240 Cuaderno de pruebas Num. 2, folios 428 a 499.
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titulado “Crisis humanitaria en el Chocd: diagnostico, valoracion y acciones de
la Defensoria del Pueblo™?*,

9.11. El agravamiento de la problematica descrita, a causa del desbordamiento de
la explotacién minera ilegal en los Ultimos afios ha hecho que los 6rganos de
vigilancia y control, sin excepcion, hayan llamado la atencion del Gobierno
nacional, en reiteradas ocasiones, sobre la critica situacién que afecta al
departamento del Chocd, en especial, respecto de la mineria que se desarrolla en
forma ilegal. Desde la serie de investigaciones sobre mineria y medio ambiente
publicadas por la Contraloria General de la Republica (2013)?%2, pasando por los
informes generales sobre la situacion de la mineria en el pais y en Choco
presentados por la Procuraduria General de la Nacion afio a afio?*3, hasta los
informes y resoluciones de la Defensoria del Pueblo, en especial la Num. 064 de
2014 que declaro un estado de emergencia humanitaria y social en el Chocé, que
han sido en su mayoria resefiados en esta sentencia, las entidades estatales han
tenido la posibilidad de conocer la dimension de la afectacion de derechos
fundamentales que ocurre en esta region del pais donde habitan los pueblos
accionantes, en virtud del fenomeno de la mineria ilegal.

9.12. Ahora bien, la situacion de la mineria ilegal en Chocé es tan alarmante que
recientemente, organismos internacionales como la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito -UNODC-, han proferido informes
especificos sobre la explotacion de oro en Choco en los que confirma la grave
situacion que vive la region por cuenta de la mineria ilegal®**. Dicho informe
manifiesta que “existe preocupacion de los ciudadanos en general por el reciente
auge de la explotacion de oro de aluvion en el territorio colombiano, que no esta
enmarcado en la normatividad vigente para el desarrollo de esta actividad y que
en muchos casos implica la creacion de una cadena productiva que financia y
fortalece la delincuencia organizada?%.

241 Dicha resolucion en su version completa hace parte del cuaderno principal de tutela, folios 124-220.

242 La serie sobre “Mineria en Colombia” de la Contraloria General de la Reptiblica fue dirigida por Luis Jorge
Garay Salamanca y se compone de cuatro volimenes: 1.- Fundamentos para superar el modelo extractivista; 2.-
Derechos, Politicas Publicas y Gobernanza; 3.- Dafios ecol6gicos y socio-econémicos y consideraciones sobre
un modelo minero alternativo; 4.- Control pablico, memoria y justicia socio-ecol6gica, movimientos sociales y
posconflicto.

243 Cuaderno de pruebas NUm. 6, folio 2601 y CD adjunto.

244 UNODOC: “Colombia: explotacion de oro de aluvién. Evidencias a partir de una percepcion remota”,
Junio de 2016.

245 Algunos de los preocupantes resultados en materia ambiental y derechos de comunidades étnicas que presenta
el referido estudio, en su resumen ejecutivo, son los siguientes: “Los resultados sefialan que para el afio 2014
Colombia tenia 78.939 hectareas con evidencias de explotacién de oro de aluvién -EVOA-, distribuidas en 17 de
los 32 departamentos del pais. EI_79% se encuentra en dos departamentos: Antioguia y Chocd. Nechi
(Antioquia) es el municipio que presenta la mayor area afectada (6.232 ha) que representa el 8% de la
afectacion nacional.

El estudio alerta sobre la presencia de EVOA en territorios especiales. Los Consejos comunitarios resultaron
ser_los més afectados, el 46% de las EVOA se encuentra en este tipo de territorios por lo cual el disefio de
politica publica deberia considerar sus particularidades. Aunque la afectacion en resguardos indigenas es
mucho menor, se focaliza en comunidades Embera-Katio, en los departamentos de Chocd y Antioquia altamente
vulnerables. Respecto a Parques Nacionales, 5 de ellos ya tienen EVOA al interior del parque y 9 més en zonas
cercanas.

El estudio también demuestra gue la explotacién de oro de aluvién es uno de los principales motores de
pérdida de coberturas en Colombia. La pérdida total de coberturas de alto valor ambiental asociada a las
actividades de explotacion de oro de aluvidn fue de 24.450 ha para el afio 2014 y se concentré en Choco (77%),
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Visto el panorama general que presentan los informes de varias entidades
dedicados a la mineria ilegal en los ultimos seis afios (2010-2016), pasara la
Corte a resefiar las afectaciones que constatd en la inspeccion judicial realizada
en enero de 2016 en algunos sectores de la cuenca del rio Atrato (Choco) y
varios de sus afluentes y territorios aledafos.

9.13. La Sala debe comenzar sefialando que tanto las comunidades accionantes,
como diversas entidades estatales, la Didcesis de Quibdd, Codechocd,
Corpouraba, la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria General de la Nacion, la
Contraloria General de la Republica, los expertos de las Universidades de
Cartagena y Choco, organismos internacionales como la ONU y organizaciones
no gubernamentales como Dejusticia y WWF Colombia, entre otros, confirmaron
in situ el uso intensivo de maquinaria pesada y sustancias toxicas como el
mercurio en el proceso de extraccion del oro en el rio Atrato en el recorrido que
en la inspeccion judicial se hizo por el rio y sus afluentes?*. La Defensoria del
Pueblo (folios 1871-1989) y la Procuraduria General de la Nacion (folios 1988-
2007) asi lo manifestaron en sus respectivos informes de acompafiamiento a la
inspeccion judicial.

A continuacién la Sala referira las principales afectaciones denunciadas dentro
de la inspeccion judicial realizada en Quibd6 (Choco) y el recorrido que se
desarrollé en varios territorios aledafios de la cuenca del rio Atrato y algunos de
sus afluentes. También se referirdn algunos apartes de las principales
intervenciones realizadas por institutos, universidades y expertos, allegadas a la
Corte en el tramite de revision del expediente de la referencia.

9.14. En materia de afectaciones a la salud, los demandantes?’ afirmaron que
como consecuencia del uso del mercurio dentro de las actividades de explotacion
minera ilegal “las afectaciones mas graves a las comunidades -en términos de
salud y degradacion medio ambiental de rios y bosques- se presentan en las
zonas aledafias al rio Atrato y sus afluentes, en los territorios de Rio Quito, la
Soledad, Villa Conto, San lIsidro y Paimadd, entre otros; afectaciones que
estiman ocurren en cerca del 84% del territorio colectivo de las comunidades.
Explican que, de acuerdo a estudios del Instituto de Investigaciones Ambientales
del Pacifico -l11AP-, se han reportado casos de abortos espontaneos,
enfermedades vaginales, cutdneas y hongos producidos por la presencia de
mercurio, metilmercurio y cianuro en las aguas del rio”.

En igual forma, sefialaron que “como consecuencia de la presencia de mercurio

uno de los hotspots de biodiversidad méas importantes del mundo;

El estudio desarrolla la relacién entre EVOA v las figuras autorizadas por la ley para la explotacién de oro
(Licencias ambientales, Amparo de Titulos sin licencia, Solicitudes de legalizacién y Propuestas de contrato),
que reglamentan la produccién minera; se encontrd gue el 60% de los EVOA no coincide con ninguna figura,
el 40% presenta relacion con alguna figura pero solo el 2% cumple con todos los requisitos para la
explotacién”. (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

246 Acta Final de Inspeccidn Judicial realizada por la Corte Constitucional. Folios 2106-2119.

247 Cuaderno de pruebas Num. 5, folios 2095-2102.




114

y otras sustancias quimicas tdxicas en las aguas del rio Atrato hay proliferacion
de nuevas enfermedades vaginales y cutaneas. Para estas comunidades, el rio es
el centro de su vida social y cultural: es alli donde se identifican como pueblo,
donde lavan la ropa, se bafian, juegan, nadan, pescan y comparten actividades
culturales y recreativas”.

Indicaron que “es alarmante el nivel de mercurio que ha encontrado el 11AP en
las poblaciones y refiere estudio que fue practicado sobre 160 personas en la
cuenca del rio Atrato y sus afluentes (rio Quito), segun el cual, el nivel de
mercurio encontrado en la sangre es de 60 puntos por millon, cuando el
promedio minimo mundial considerado aceptable es de 0.5 puntos por millon y
en Colombia es de 1.0 por persona”.

También refirieron que “estudios recientes realizados por la WWF Colombiay la
Universidad de Cartagena (Grupo de Toxicologia) sobre 80 habitantes de
Quibdd para determinar la presencia de metales pesados en la poblacion,
encontraron que en dos casos el porcentaje de mercurio en la sangre es de 116
puntos por millén. A lo anterior agrega que hace falta practicar ese mismo tipo
de estudios en las comunidades negras que habitan las cuencas de los rios
Bebara y Bebaramé (en territorio de Cocomacia) y en el rio Negud, todos
afluentes del Atrato”. Sin embargo, concluyen que frente a esta grave
problematica “se requiere la realizacion de estudios epidemioldgicos y eco-
toxicologicos para determinar con claridad una linea base que permita entender
la gravedad del problema y los efectos asociados del mercurio, que adn no se
han realizado™.

En igual sentido, el profesor Jests Olivero de la Universidad de Cartagena®*,
especialista internacional en toxicologia y que ha conducido numerosas
investigaciones en materia de contaminacion por mercurio y otras sustancias
toxicas, indicd en la inspeccion judicial realizada en Quibdo las siguientes
consideraciones sobre la situacion de las comunidades étnicas afectadas por la
mineria ilegal.

En términos generales, el profesor explicd los efectos que produce el mercurio
cuando ingresa en seres vivientes: “sefiala que hay muchos trabajos que lo
documentan. Afirma que los organismos sufren importantes afectaciones; una de
ellas esta relacionada con la pérdida de biodiversidad; y en los humanos el
mercurio tiene efectos nocivos en diferentes areas, el mas grave de todos el
efecto teratogenico, causante de malformaciones en nifios. Sefiala que aungue no
hay pruebas definitivas, si hay evidencias de que algo estd pasando en el rio
Atrato en relacion con la contaminacion de sus aguas con mercurio
(metilmercurio) y cianuro”. A este respecto, citd el ejemplo de Minamata
(Japon), una poblacion cuya bahia fue contaminada con metilmercurio hace mas
de 60 afios causando malformaciones y dafio cerebral en los nifios, hecho que
oblig6 al Gobierno japonés a crear un hospital solo para estos casos gque aun

248 Acta Final de Inspeccion Judicial, folio 2104 y ss.
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existe y trata pacientes.

En el caso concreto del rio Atrato, “el profesor afirma que en un reciente
estudio realizado con WWFE Colombia se tomaron muestras aleatorias en 80
personas, habitantes de Quibdd, y que este analisis arrojé como resultado que
en_promedio estas personas tienen un nivel de mercurio de 13 partes por
millon y que este alarmante nivel proviene del consumo del pescado
contaminado_con_mercurio. Aclara que la actividad minera no se realiza en
Quibdd, sino a varios kildmetros y que sin embargo sus efectos nocivos estan
presentes en los habitantes de toda la region, cuya principal fuente de alimento
es el pescado del rio” 24,

En este punto recomienda a la Corte no esperar mas tiempo sino actuar ahora,
dado que ya se conocen los efectos nocivos del mercurio y que existen
instrumentos internacionales que restringen su uso en actividades mineras como
la Convencion de Minamata. En ese sentido, sugirio que: “aungue hay que
prohibir el uso del mercurio en actividades mineras, la sustancia no es el Unico
problema. Explica gue en el desarrollo de la explotacion minera, gue destruye
los bosques, se pueden encontrar otras sustancias tan nocivas y tan toxicas
como el mercurio y son los metales pesados: torio, uranio, plomo, cadmio.
Llama la atencion sobre la urgencia de realizar estudios serios de toxicologia y
epidemiologia en toda la region para determinar la presencia de estas
sustancias y para entender la dimension del problema y saber como responder
efectivamente ante é1” 2,

Finalmente, reiter0 que la falta de recursos y de capacidad institucional local,
regional y nacional no pueden ser excusa para permitir que se ‘“atente
impunemente” contra el medio ambiente y no se realicen los controles que la ley
ordena. A ese respecto, afirmo que “la_problematica gue genera la mineria es
tan_grave que no deben establecerse diferencias de tratamiento entre si la
mineria se hace de forma legal o ilegal, porque ambas no tienen controles
efectivos por parte de las autoridades y contaminan aun con titulo vy licencia
ambiental, no solo en Choc6 sino en todo el pais. Afirma que hay que tomar
decisiones ya, y no esperar 5 0 10 afios para actuar, porgue no estamos frente a
una zona cualquiera del pais, estamos en una de las regiones mas biodiversas
del mundo que esta bajo gran amenaza como consecuencia de la mineria y de un
modelo extractivo que a cambio de regalias destruye el medio ambiente y no
reinvierte socialmente. Advierte sobre la presencia de VIH en los entables
mineros -sugiere se solicite estudio a MinSalud- y sobre como la mineria esta
transformando los modos de vida tradicionales de las comunidades étnicas.”
(Subrayado y negrilla fuera texto original)

En sentido complementario, el Instituto de Investigacion de Recursos Biologicos
Alexander Von Humboldt?®!, conceptud lo siguiente sobre las implicaciones que

249 | bidem.
20 |bidem.
251 Cuaderno de pruebas Nam. 4, folios 1494 a 1498.



116

en la vida, la naturaleza y las poblaciones humanas que tiene el uso del mercurio
en procesos mineros ilegales que se desarrollan en Chocd: “la contaminacion con
cianuro y mercurio es un factor determinante sobre la pérdida de biodiversidad
y sobre la salud de los ecosistemas acuaticos. El cianuro tiene un efecto muy
intenso pero localmente sobre las especies de una comunidad de organismos
acuaticos. ElI mercurio tiene un efecto mas extendido sobre los rios y las
comunidades de organismos asociados. EI mercurio queda depositado en los
sedimentos de los rios, y al tener un caracter residual, pasa de un organismo a
otros, se va acumulando y se fija en las redes troficas. En este sentido, termina
siendo acumulado por peces y plantas gue son consumidas por los humanos y
tiene efectos directos sobre la salud humana.”

Durante la inspeccién judicial, la Defensoria del Pueblo?? documentd diferentes
clases de afectaciones en la salud humana como consecuencia de la exposicion el
mercurio, seflalando que “en la parte alta del rio Atrato y del rio Andagueda
(municipios de Lloro y Bagado) enfermedades como la malaria y el dengue han
aumentado considerablemente debido a los empozamientos de agua generados
por la mineria ilegal, lo cual atrae a los mosquitos transmisores. Las infecciones
urinarias y los cuadros de diarrea son comunes (...). Ademds los brotes de y
otras infecciones dermatoldgicas causadas aparentemente al entrar en contacto
directo con mercurio han llevado al abandono de las practicas tradicionales
como el bafio en el rio, lo que amenaza la relacién de las comunidades étnicas
con el rio Atrato. Estas enfermedades afectan particularmente a mujeres
embarazadas y a nifios y nifias, frente a los cuales es necesario diagnosticar con
estudios cientificos si los diversos casos de malformacion fetal es consecuencia
directa del mercurio presente en el agua de los rios y en los peces”.

En sentido complementario, la Procuraduria General®3, sefialé que dentro de la
inspeccion judicial, pudo evidenciar y registrar numerosas denuncias de las
comunidades étnicas relativas a enfermedades vinculadas con la contaminacion
por mercurio que se usa en actividades mineras ilegales en la cuenca del rio
Atrato. Al respecto sefialan en su informe de acompafiamiento al a inspeccion
que las enfermedades mas comunes son “graves infecciones vaginales, alergias
cutaneas, pérdida de memoria, temblores y afectaciones neuroldgicas”.

Finalmente, una de las grandes preocupaciones que encontrd la Corte en su visita
al ChocO estd relacionada con la falta de estudios que puedan constatar o
desvirtuar la presencia de mercurio u otras sustancias toxicas en las comunidades
étnicas por consumo de pescado o0 por circunstancias relacionadas con la
contaminacion ambiental que puedan orientar una respuesta institucional idénea
y efectiva en la materia?®*,

252 Cuaderno de pruebas Num. 5, folios 1881-1882.

253 Cuaderno de pruebas Num. 5, folios 1999-2000.

254 Sobre este punto, el Instituto de Biologia de la Universidad de Antioquia, sefialé lo siguiente: “La mineria a
gran escala, la deforestacion y la explotacion forestal, entre otras actividades, destruyen y/o degradan los
habitats de las especies y las funciones de los ecosistemas. Esta degradacion de la biodiversidad tiene muchos
impactos en el bienestar humano, pues ecosistemas empobrecidos limitan la provision de bienes y servicios
ambientales como alimentos (pesca, caza de subsistencia, recoleccion de frutos, etc.), medicinas, combustibles,
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9.15. En materia de afectaciones al medio ambiente (rios, ciénagas y bosques),
los representantes de las comunidades étnicas accionantes adujeron que los
efectos nocivos del mercurio usado en actividades mineras ilegales, que concreta
de la siguiente manera: “(i) por contacto directo con la piel; (ii) por
contaminacion de la atmésfera cuando se quema la sustancia (al generar vapor
y luego precipitaciones de lluvia acida); (iii) por contaminacion de las fuentes
hidricas cuando el mercurio se vierte en los rios se acumula en el agua, en las
plantas y en los peces, que son la base del modo de vida y de las practicas
alimentarias de las comunidades étnicas. Aflade que las comunidades étnicas
que habitan en las margenes del rio Atrato (zonas alta, media y baja) sufren
directamente los efectos de la contaminacion por mercurio y cianuro en la
medida en que todas sus actividades higiénicas, alimenticias, sociales y
culturales se realizan en el rio, a falta de infraestructura basica de acueducto y
saneamiento basico” .

En este sentido, agregaron que “la contaminacién por sustancias quimicas
tambien afecta los bosques y que a esto se suma la explotacion forestal que se
realiza desde hace afios en la zona -en particular en la region del bajo Atrato-
sin control estatal efectivo™?%,

A lo anterior afiadieron que “esta degradacién ambiental no solo responde a un
problema de derechos colectivos sino a una violacion sistematica de derechos
fundamentales como la vida digna, salud, libertad de locomocidn, al territorio, y
a la autonomia. Advierte una profunda transformacion de los modos
tradicionales de vida de las comunidades (agricultura, pesca, caza) debido a la
mineria” %,

materiales de construccion, y otros productos del bosque (fibras, tintas, etc.). Ademas, en los sitios degradados
por mineria o por deforestacion se pueden observar otros impactos mas directos en la salud y el bienestar
general (incluso a nivel social y cultural) de las comunidades humanas, tales como:

Problemas de salud por la bioacumulacién de sustancias tdxicas: Existe amplia evidencia de que la
acumulacion de metales pesados como el mercurio en los tejidos del cuerpo humano pueden causar toxicidad
y llegar a ser carcinogénicos. Las personas expuestas a metales pesados presentan problemas de debilidad y
fatiga, inflamaciones de la piel y maltiples érganos, y trastornos motrices, gastrointestinales, respiratorios,
inmunes y neurol6gicos; muchos de los cuales pueden ser transferidos a infantes durante el embarazo
[Bernhoft 2012, Tchounwou et al. 2012]. En Colombia tenemos varios estudios que demuestran la presencia de
mercurio en poblaciones humanas [por ejemplo Marrugo et al. 2013, Olivero-Verbel et al. 2008, 2011, 2012,
Olivero-Verbel y Solano 1998], y efectos perjudiciales en su salud, por ejemplo por genotoxicidad [Calao y
Marrugo 2013]. La mayoria de estudios sobre la presencia y efectos de metales pesados en la salud humana han
sido llevados a cabo en las regiones Caribe y Andina de Colombia, y se desconoce mucho sobre este tema en la
region del Chocé biogeografico.

Deterioro _de condiciones sanitarias y proliferacion de vectores de enfermedades: Los sitios degradados por
mineria y deforestacion, en donde se alteran las condiciones del agua, el suelo y el aire, pueden convertirse en
lugares con baja calidad sanitaria para la habitacion humana. Incluso, en estos sitios se pueden crear habitats
propicios para la colonizacion de especies foraneas e invasoras, algunas de las cuales pueden causar
enfermedades a los humanos. Por ejemplo, los sitios degradados pueden ser focos de alta produccion de vectores
de enfermedades como la malaria y otras enfermedades infecciosas. (...) La regién del Choc6 es vulnerable a
epidemias de muchas de éstas enfermedades infecciosas, y a muchos otros problemas sanitarios, por lo cual
mayor investigacion en estos temas es necesaria.” (Subrayado y negrilla fuera texto original)

2% Cuaderno de pruebas Num. 5, folios 2095-2102.

256 |bidem.

257 |bidem.
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Respecto de los efectos principales de las actividades mineras ilegales en la
cuenca del rio Atrato y territorios aledarios, el Instituto de Ciencias Naturales de
la Universidad Nacional®®®, en su intervencion ante la Corte, confirmé la clase de
afectaciones que se producen como consecuencia del desarrollo de tales
actividades en ecosistemas acuaticos®® y terrestres?®?. Concluyé que como
consecuencia de las actividades de dragado y de deforestacion, pueden
ocasionarse alteraciones “como taponamientos y/o desvios de cursos de agua,
desecacion de ciénagas, peérdidas en la conectividad de los ecosistemas
acuaticos con graves efectos para la biodiversidad de la region”. Asi como,
“pérdida de cobertura vegetal, alteraciones del paisaje y pérdida de habitat”; a
mas de “contaminacion de los suelos y disposicion inadecuada de sustancias
quimicas”.

Adicionalmente, el Instituto de Investigacion de Recursos Bioldgicos Alexander
Von Humboldt?!, conceptud que la mineria ilegal que se realiza en la cuenca
del rio Atrato no solo afecta el medio ambiente al producir grandes remociones
de capa vegetal (arboles nativos, especies endémicas, selva), asi como la
sedimentacion del lecho fluvial, sino que termina alterando de forma abrupta el
cauce de los rios, amenazando con ello la valiosa biodiversidad de la region, que
como se vio en los antecedentes y en el fundamento 5.3 de esta providencia, es
una de las mas importantes del planeta.

Por su parte, la Defensoria del Pueblo, sefialé que debido a la gran devastacion
de las selvas chocoanas causadas por la actividad minera ilegal, la entidad ha
realizado varios recorridos por la region, que se han referido en informes y
publicaciones, algunos de ellos ya resefiados anteriormente (fundamentos 9.6 a
9.12. Asimismo, indico en la inspeccion judicial que las afectaciones méas graves
al medio ambiente en el rio Atrato se producen por “la carga de contaminantes

258 Cuaderno de pruebas Num. 4, folios 1465 a 1468.

29 «En ecosistemas acuaticos: a) El dragado de lechos de rios y ciénagas para extraccion de sedimentos causa
alteracion fuerte en la dindmica natural de los sedimentos, y por ende en todas las especies acuaticas de fauna
y flora asociada a los fondos de estos ecosistemas, particularmente en las comunidades de insectos acuaticos
(bentos) y peces, en especial del bocachico, pez de mayor aporte a las pesquerias del Atrato y que se alimenta casi
exclusivamente del detritus que se deposita en los sedimentos de rios y ciénagas; b) Vertimiento de sustancias
toxicas, particularmente de mercurio y cianuro, de amplio uso regional en la mineria de oro. El mercurio usado
para amalgamar el oro es responsable de la bioacumulacién de metilmercurio en los peces y consecuencia
biomagnificacién a lo largo de las cadenas tréficas, con un riesgo muy alto para la salud de las comunidades
humanas asentadas en la cuenca, por su alta dependencia del consumo de pescado como fuente de proteinas.
El vertimiento de cianuro conlleva a alteraciones en las calidades fisico-quimicas de las aguas, con efectos
nocivos sobre la fauna y flora acuética; c) Escorrentia de sustancias solidas. Las actividades asociadas a la
mineria de oro y deforestacion pueden incrementar sustancialmente el transporte de sedimentos hacia los cauces
y cuerpos de agua. En consecuencia, la llegada excesiva de sedimentos tiene efectos negativos en la biodiversidad
y en los ecosistemas acuaticos; d) Alteracion de cauces y cuerpos de agua. Como consecuencia de las actividades
de dragado y de deforestacion, pueden ocasionarse alteraciones como taponamientos y/o desvios de cursos de
agua, desecacion de ciénagas, pérdidas en la conectividad de los ecosistemas acuaticos con graves efectos para
la biodiversidad de la region.”

260 En ecosistemas terrestres: a) Pérdida de cobertura vegetal. En general, las actividades de mineria y la

explotacién forestal requieren de la apertura del bosque que conllevan a cambios en las coberturas naturales y

alteraciones del paisaje. Estas modificaciones se manifiestan como pérdidas de hébitat y en la conectividad

ecoldgica, alteracion de corredores bioldgicos y disturbios en la estructura, composicion de especies y

funcionalidad de los ecosistemas; b) La contaminacion de suelos por vertimiento de sustancias téxicas puede

generar nuevos vertimientos y disposicién inadecuada de sustancias quimicas, etc.” (Negrilla fuera texto

original)

261 Cuaderno de pruebas Nam. 4, folios 1494 a 1498.
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quimicos que se utilizan para el procesamiento del oro, caso mercurio, cianuro,
grasas y aceites y combustibles que producen altos grados de turbidez y material
que se encuentra en suspension” 262,

Adicionalmente, en su intervencion en la diligencia de inspeccion judicial en
Quibdé (Chocd), la Defensoria del Pueblo concluyé ratificando y reiterando sus
observaciones sobre las vulneraciones al derecho a la salud y al medio ambiente
por degradacion de los ecosistemas y por contaminacion de las fuentes hidricas,
lo que asevero “ya constituyen un dafio ambiental sumamente preocupante?%3,

Por dltimo, la Defensoria refirio en su informe de acompafiamiento a la
inspeccion que “la actividad minera ilegal que se desarrolla en la cuenca del rio
Atrato y del San Juan en Chocd, esta destruyendo de manera alarmante las
selvas, los rios, los ecosistemas, afectando la dinamica natural de la region y
poniendo en riesgo el Chocd biogeografico, una de las regiones mas biodiversas
del mundo. El uso de dragas, grandes y pequefias, y retroexcavadoras dentro de
los mismos cauces de los rios, asi como también en zonas periféricas de las
cuencas ha afectado la dinamica hidraulica de los rios Atrato, Andagueda y
Quito y sus afluentes, ha destruido el cauce, generado la desaparicion de la
mayor parte de la fauna acuatica y terrestre, ha alterado la dindmica natural y
causado un caos ambiental en toda la region” 264,

La Procuraduria General, en igual sentido, sefiald que la mineria ilegal, que se
realiza con dragas y sustancias quimicas toxicas esta acelerando sin precedentes
“la tasa de destruccion del habitat en una limitada extension geografica, lo que
no ofrece un futuro promisorio para la fauna. Se requieren importantes
inversiones para adelantar trabajos de conservacion, declaratoria de nuevos
parques y reservas protegidas. Finalmente, es importante emprender estudios
biologicos basicos, que permitan mantener la flora y la fauna que estan
despareciendo mas rapido que la capacidad de conocerlas” 2%°.

Por ultimo, el Instituto Humboldt realizd algunas estimaciones sobre lo que
considera podria ser el proceso a seguir para lograr la recuperacion del rio
Atrato, sus especies y ecosistemas acuaticos. Concluyd que “la recuperacion de
la_cuenca del rio Atrato y sus afluentes podria tomar décadas”?%®. Asimismo,
afirmé que los tiempos para la recuperacion de un cuerpo de agua y de su bosque
nativo “dependen del nivel de afectacién del mismo y por supuesto del alcance
de lo que llamamos rehabilitacion, bajo escenarios de mineria hay que tener en
cuenta que la degradacion alcanza componentes estratégicos de los ecosistemas
donde no solo la biota (organismos vivos), sino componentes como el agua y el
suelo se ven afectados o perdidos por completo”?%7,

262 Cuaderno de pruebas Num. 5, folios 1874-1877.
263 |bidem.

264 |bidem.

265 Cuaderno de pruebas Num. 5, folios 2002-2003.
266 Cuaderno de pruebas Num. 4, folios 1494 a 1498.
267 |bidem.
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A lo anterior, agregd que en algunos casos se ha identificado que muchos
sistemas boscosos de las zonas tropicales “inician_procesos de recuperacion
después de 30 afios, esto si se ha hecho una labor de restaurar las especies
tipicas de la zona y se ha trabajado sobre la remediacidn del suelo, que suele
estar fuertemente afectado por metales pesados, si se espera una recuperacion
completa del sistema los tiempos incluso pueden triplicar”. En el caso concreto
de contaminacién por sustancias téxicas como el mercurio, concluyé que
“algunos autores estiman una permanencia mayor a los 70 afios si no se hacen
actividades de remediacion de dicho metal. Sin_embargo, los estudios sobre
tiempos de recuperacion para region afectada aun son escasos y deberia
considerarse la méxima precaucion frente a cualquier_actividad minera. Con
este objeto deben seguirse estudios de investigacion de ecologia aplicada a la
restauracion de ecosistemas acuaticos en restauracion de selvas humedas
tropicales e investigacidn en escenarios post mineria, son vacios de
investigacion cientifica que deben cubrirse con urgencia”. (Subrayado y negrilla
fuera texto original)

9.16. Respecto de las afectaciones al derecho fundamental a la seguridad
alimentaria, la coordinadora de la Red de Mujeres Chocoanas?®®, sefialé en la
inspeccion judicial realizada por la Corte en Quibdd, que tradicionalmente toda
la produccion agricola y el “pancoger” se distribuia a 1as poblaciones a traves del
rio y que esta situacion empezé a cambiar “con la llegada del conflicto armado -
en sus diferentes actores- a los territorios étnicos y con el comienzo de las
disputas por el control territorial que se ha visto agravado con el desarrollo de
la mineria ilegal y la explotacion forestal”. Concluyd que estas actividades
sumadas son el origen del desplazamiento y de la crisis alimentaria que vive la
region.

Por su parte, el Vicario General de la Diocesis de Quibdo -quien tambien
participd en la inspeccion judicial- afirmo que en 2006 FISCH, las Didcesis del
Pacifico y otras 10 organizaciones étnicas “adelantaron una investigacion sobre
la soberania alimentaria de las comunidades étnicas de la region y encontraron
que la mineria y la explotacion forestal ilegales estan afectando gravemente las
practicas ancestrales y los modos de vida tradicionales”?®°. Por ejemplo, sefial6
que como consecuencia de la realizacion de estas actividades “ha desaparecido
el cultivo del chontaduro y la bananilla” en los territorios de la cuenca del rio
Atrato.

Adicionalmente, la representante de las comunidades accionantes también refirid
en la inspeccion judicial un estudio?” efectuado por el Instituto Humboldt, WWF
Colombia, la Universidad Javeriana y la Asociacion Colombiana de Ictiélogos
(especialistas en peces), en el denominado Chocé biogeografico, que comprende
ademas del Choco a Cauca y Narifio (zona litoral Pacifico), “en donde se logro

268 Acta Final de Inspeccion Judicial, folio 2104 y ss.

269 | bidem.

20 Maldonado Javier (Compilador), Instituto Humboldt y otros. “Peces dulciacuicolas del Chocd
Biogeografico de Colombia”, Bogota, 2012.
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demostrar que 15 especies endémicas han desaparecido de las cuencas y que el
rio con mayor pérdida de especies es el rio Atrato”. A lo anterior agreg6 que de
acuerdo al precitado estudio del 11AP, “de esas 15 especies 6 habitan el rio Quito
y no se pueden consumir debido a los altos niveles de contaminacién por
mercurio, lo cual es muy grave pues estos peces constituyen una importante
fuente alimentaria para las comunidades de la region”. Concluydé que las
consecuencias en términos de seguridad alimentaria y subsistencia son
preocupantes porque “ya no hay pesca ni comercio alrededor de esta
actividad™?™,

Por otra parte, durante el recorrido por el rio Atrato y varios de sus afluentes
entre ellos el rio Quito, un lider del Consejo Comunitario de la “La Soledad”
(Choco), denunciod que su comunidad (una de las primeras en avistarse al iniciar
el viaje desde Quibdd) “es una de las mas afectadas por la mineria ilegal,
porque esta actividad -y la contaminacion producida por ella- ha acabado la
que tradicionalmente han desarrollado que es la pesca, produciendo graves
problemas de seguridad alimentaria™?"2.

Posteriormente, otro lider del Consejo Comunitario de “Paimadd, Rio Quito”
(Chocd), agregd que las comunidades de “La Soledad”, “Guayabalito” vy
“Barranca” vivian tradicionalmente de la pesca, pero que la contaminacion que
llega de la actividad minera ilegal (sustancias quimicas, desechos, aceites) y de
los municipios (basura), ha hecho cesar estas actividades. A esto afiadié que “la
zona que se recorre hace muchos afos era zona de pesca y agricultura:
recuerda que el rio estaba lleno de canoas y de peces?". Por (ltimo, sefial6 que
ante la falta de empleo y de actividades productivas los modos de vida de las
comunidades estan cambiando y la prostitucion ha tomado mucha fuerza en la
region como actividad de subsistencia.

A lo anterior, otro lider comunitario, agregd que “especies tradicionales de peces
como el ‘Denton’ ya no suben al rio por causa de la contaminacion y que esto ha
generado desplazamiento en las comunidades™?’4. Adujo que en consecuencia
del desarrollo de actividades mineras ilegales hoy sélo se observan las trampas
abandonadas.

Finalmente, la coordinadora de la Oficina de la ONU para asuntos étnicos, que
acompand la inspeccion judicial y el recorrido por el rio Atrato y sus afluentes,
reiterd lo sefialado por varios lideres comunitarios respecto de la desaparicion de
los peces y del modelo tradicional de subsistencia de las comunidades por causa
de la mineria. Agregd que las condiciones de contaminacion del rio han
contribuido a la baja tasa de reproduccion de peces y, con el tiempo, a su
desaparicion.

211 Acta Final de Inspeccion Judicial, folio 2104 y ss.
272 | bidem.
273 |bidem.
274 |bidem.
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9.17. Acerca de las afectaciones a los derechos a la cultura y al territorio, uno
de los lideres comunitarios de Paimad6 (Chocd) afirmo, durante la visita a esa
region, que “eS muy triste transitar hoy por el rio Quito -que se esta secando-
desde Atrato a Paimadd o Manacruz porque la mineria ilegal no solo ha
cambiado el cauce del rio sino que ha acabado con el ‘pancoger’ de la gente y
con las formas tradicionales de subsistencia basadas en la agricultura y los
cultivos de fiame, yuca y platano. Los arboles ancestrales como el borojo, el
chontaduro, el ‘arbol del pan’, el ‘pacé’y el platano ya no se dan y tampoco se
pueden transportar debido a la forma en que la explotacion minera ha destruido
el rio”.

En sentido complementario, la Defensoria del Pueblo, indico que la actividad
minera ilegal en la cuenca del rio Atrato y sus afluentes ha ocasionado la
disminucién de las labores de agricultura, como forma tradicional de subsistencia
“al punto que todos los alimentos q