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Resumen

El presente escrito cuestiona la efectividad de la accion de tutela en procesos de mineria extractiva
de oro donde se ven involucradas comunidades, con o sin identificacion étnica, cuyos derechos
fundamentales se ven vulnerados, observando que se enmarca en la materializacion de diferentes
grados de proteccion constitucional de acuerdo a la diversidad étnica y cultural que presenta cada
grupo humano. Robusteciéndose a partir de sentencias hito proferidas por parte de la Corte
Constitucional, se indaga por qué los derechos de las comunidades con identificacion étnica mas
acentuada se ven mads protegidos respecto de aquellos que no la tienen, proponiendo una
reinterpretacion del articulo 13 de la Constitucion Politica y de la existencia de conflictos entre

fenomenologias que apelan a la diversidad cultural.

Palabras Claves: Accion de Tutela, Comunidades Etnicas, Corte Constitucional, Mineria

Extractiva.

Abstract

This document questions the effectiveness of the remedy of protection in gold mining processes
where communities, with or without ethnic identification, whose fundamental rights are violated,
observing that it is framed in the materialization of different degrees of constitutional protection
according to the ethnic and cultural diversity that each human group presents. Strengthening itself
from landmarks judgments issued by the Constitutional Court, it is investigated why the rights of
the communities with the strongest ethnic identification are more protected than those that they do
not have, proposing a reinterpretation of article 13 of the Political Constitution and of the existence

of conflicts between phenomenologies that appeal to cultural diversity.

Key Words: Remedy of Protection, Ethnic Communities, Constitutional Court, Extractive

Mining.
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Introduccion

Historicamente, solo hasta la Constitucion Politica de Colombia de 1991 se reconocid la
multiplicidad étnica de la nacidon colombiana. Este reconocimiento implicod la consagracion de
diferentes derechos para comunidades étnicamente diferenciadas. Se distinguen, principalmente,
dos grandes grupos beneficiarios de ese reconocimiento juridico. Por un lado, los Pueblos
Indigenas, quienes de acuerdo con el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE), estan constituidos por 87 etnias’, para un total de 1.392.623 personas que representan el

3.43% de la poblacién nacional®.’

Por otro lado, la Ley 70 de 1993%, en el articulo 2 numeral 5, define las Comunidades
Afrocolombianas’. Respecto de estas comunidades y para conocer su origen y proveniencia, se
debe remontar a la época historica de esclavizacion de africanos en el siglo XVI que le permitio6 a
la Corona Espafiola y Britdnica traer esclavos deportados de su tierra natal bajo el marco de un

periodo de comercializacion e internacionalizacion de la esclavitud.

! Achagua, Amorta, Andoke, Arhuaco, Arzario, Awé, Bara, Barasana, Bari, Betoye, Bora, Cailamomo, Carapana, Chimila,
Chiricoa, Cocama, Coreguaje, Coconuco, Coyaima, Desano, Dujo, Embera, Embera Chami, Embera Katio, Eperara Siadipara,
Guambiano, Guanaca, Guane, Guayabero, Hitnii, Inga, Kawiyari, Kaméntsa, Kankumano, Karijona, Kichwa, Kofa, Kogui, Kubeo,
Kuiba, Kurripako, Letuama, Makaguaje, Makuna, Masiguare, Matapi, Mirafia, Mokana, Muisca, Nasa, Nonuya, Nunak, Ocaina,
Pasto, Piaroa, Piratapuyo, Pisamira, Puinave, Saliba, Sentl, Sikuani, Siona, Siriano, Taiwano, Tanimuka, Tariano, Tatuyo, Teribe,
Totor6, Tsiripu, Tucano, Tule, Tuyuka, Tzase, Uitoto, U'wa, Wanano, Waunan, Wayuu, Yagua, Yanacona, Yaruro, Yauna, Yuko,
Yukuna, Yuriy Yuruti.

2 DANE 2005 Datos Preliminares, Censo Nacional de Poblacién de 2005

? Sin embargo, la Organizacién Nacional Indigena de Colombia (ONIC), afirma que son 102 los pueblos indigenas existentes en
Colombia, algunos de ellos reconocidos por parte del Estado Colombiano. “En 2002, el Ministerio de Colombia determiné que
eran 83 los pueblos indigenas de Colombia; posteriormente en el 2004 el Departamento Nacional de Planeacion relaciona 83
pueblos. En el entretanto la ONIC ha manifestado en algunos documentos que estos son 84, luego, 87, en otras oportunidades que
son 92y en el dos mil seis determiné que eran 99. El DANE, a partir del Censo General de 2005 estimé que en Colombia existian
87 pueblos indigenas plenamente identificados.” Tomado de: https://www.onic.org.co/noticias/2-sin-categoria/1038-pueblos-
indigenas

4 Por la cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la Constitucién Politica.

5«5 Comunidad Negra. Es el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que poseen una cultura propia, comparten una
historia y tienen sus propias tradiciones y costumbres dentro de la relacion campo-poblado, que revelan y conservan conciencia
de identidad que las distinguen de otros grupos étnicos.”



Las Comunidades Afro, al dia de hoy representan aproximadamente el 90% de la poblacion
del Pacifico Colombiano.® Asentados en territorios costeros, la mayoria de la poblacion afro se
ubica principalmente en la Costa del Pacifico (Departamentos del Valle, Choco, Narifio y Cauca)
y en la Costa Caribe (Departamentos de Bolivar, Atlantico, San Andrés y Providencia, Guajira,

Sucre y Cordoba)’. ®

Existe un tercer grupo poblacional que habita en zonas rurales, los Pueblos Campesinos,
que, aunque estan reconocidos en el articulo 64 de la Constitucion Politica, al no poseer un
autorreconocimiento étnico, no son beneficiarios de las prerrogativas consagradas

o . . 9
constitucionalmente para quienes si lo poseen.

Para el afio 2018, el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) realizd
el Censo Nacional excluyendo del mismo al campesinado como una categoria. La decision se
sustentd bajo dos argumentos principales: el primero justificado en la identificacion relativa del
campesino que puede ser susceptible de diversos errores y genera datos erroneos que desvian el

proposito estadistico; y el segundo, bajo la justificacion de que la poblacion campesina ya se

¢ Biblioteca Virtual Luis Angel Arango. Pacifico Colombiano. Bogota, 2012.

’ Tomado de: https://www.dane.gov.co/files/censo2005/etnia/sys/colombia_nacion.pdf

¥ De acuerdo con el DANE, la poblacion afrocolombiana sobre el territorio nacional corresponde al 10.62% del total de la poblacion
nacional, divididos en tres grupos étnicos de la siguiente manera: i. Negro, Mulato, Afrocolombiano o Afrodescendiente
correspondiente al 10.52% (4.311.000); ii. Raizales correspondiente al 0.08% (30.565); y iii. Palenqueros correspondiente al 0.02%
del total de la poblacion (7.470). Tomado de: “El 10.62% de la poblacion del pais es afrocolombiana, dice el DANE”. Por:
www.elpais.com.co, 21 Mayo de 2015.

® “En el siglo XX se realizaron diez censos nacionales en Colombia: ocho de ellos incluyeron informacién sobre indigenas y dos
sobre afrodescendientes. Ninguno hablo sobre el campesinado. Los afros y los indigenas ya dieron esta lucha y la ganaron: en el
censo del 2005 estas dos poblaciones tuvieron una participacion activa en el diserio del formulario y en la aplicacion del censo, y
se les dio a cada una un espacio diferenciado.” Tomado de: https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/11/Tutela-
campesinado-censo.pdf



encuentra censada por el Censo Nacional Agropecuario y, como consecuencia de ello, no es

necesaria su integracion en el Censo Nacional.

La exclusion del pueblo campesino del Censo Nacional no sélo constituye una vulneracion
a sus derechos sino también una vulneracion a su identificacion cultural. El 13 de febrero de 2018,
después de mas de un afio de lucha por parte del campesinado para que fuera incluido como
poblacion reconocida del territorio colombiano dentro del Censo Nacional, la Corte Suprema de
Justicia emitié un fallo'®, en respuesta a una tutela'', a través del cual le ordenaba al Estado
implementar diferentes medidas para poder identificar la situacion real de la poblacion campesina,
y poder asi generar planes, programas y politicas publicas que impactaran directamente a esta

poblacion.

El 24 de marzo del 2020 el DANE present6 la Encuesta de Cultura Politica'?, a través de
la cual se encuestaron a “43.156 personas en 24 departamentos del pais y en Bogota se les
pregunto si se autoreconocen como campesinos o campesinas, si en el pasado se identificaron

., . . . N
como parte de esta poblacion y si la comunidad en la que viven es campesina.”

Los resultados obtenidos arrojaron que “e/ 31,8% de la poblacion encuestada se identifica

como campesina. En el departamento del Cauca esta cifra llega casi a la mitad (48,7%), mientras

' STP 2028 de 2018. M.P.: Patricia Salazar Cuellar

1 E1 23 de noviembre de 2017, 1758 campesinos y campesinas, integrantes de diferentes organizaciones, interpusieron una accion
de tutela ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, contra el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE) y el Ministerio del Interior para que el campesinado fuera incluido en el Censo Nacional previsto para el 2018.

12 Ver: https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/ecpolitica/cp_ecp_poblacioncampesina_19.pdf

13 Tomado de: https://www.dejusticia.org/colombia-tiene-la-primera-radiografia-de-su-poblacion-campesina/



que en la region Oriental es del 44,3%, en el Pacifico del 34%, en la region Central del 36,4%,

en el Caribe del 32,2% y en Bogotd llega al 10%.”"?

Estos tres grupos poblacionales, a su vez, habitan en territorios en los que se desarrollan
actividades mineras de manera indiscriminada causando graves afectaciones socio-ambientales."’
La mineria en Colombia constituye una actividad que se desarrolla hace més de 400 afios'® debido
a lariqueza de recursos naturales del diverso territorio nacional'’. La Agencia Nacional de Mineria
establecio, para el afio 2019, a través de su labor de Seguimiento, Control y Fiscalizacion de los

titulos, que la mineria no se concentra en una sola zona del pais'®.

La presente investigacion se enfocara en aquellos casos donde la mineria de oro se
desarrolla a gran escala en diferentes territorios de la geografia colombiana, y ha impactado de
manera significativa las formas de vida de grupos humanos que los habitan, aun cuando muchos

. . . . , 19
de estos grupos practiquen, para su subsistencia, la mineria artesanal.

' Tomado de: https://www.dejusticia.org/colombia-tiene-la-primera-radiografia-de-su-poblacion-campesina/

'3 La Defensoria del Pueblo, en su articulo “La Mineria Sin Control — Un enfoque desde la vulneracién de los Derechos Humanos”
pone en evidencia los conflictos socio-ambientales que tienen que afrontar las comunidades campesinas, indigenas y
afrodescendientes como consecuencia de la actividad minera que se realiza en sus territorios.

16 “Recientes cifras suministradas por la Asociacion Nacional de Industriales -ANDI- y de la Asociacion Colombiana de Mineria
-ACM-, (que a su vez tienen como sustento la informacion de la ANM y 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 representd 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 constituy6 el 16.8% de las
exportaciones; para 2015 el 2.0% ($8.1 billones) lo que represent6 el 17.1% de las exportaciones; finalmente, estiman que para
2016 sera del 2.1%.” Tomado de: Cuaderno de Pruebas Num. 4: Intervencion ANDI a folios 1469-1487 e Intervencion ACM 1643
a 1658.

17 “Colombia tiene una enorme riqueza minera, no solo de oro, carbon o esmeraldas; sobresalen también cobre, niquel y mineral
de hierro en los metales y arena, sales, piedra y arcilla en los productos no metalicos. ” Tomado de: https://www.dinero.com/edicion-
impresa/informe-especial/articulo/riqueza-minera-de-colombia/249256

'8 “De los 9.602 titulos mineros vigentes en Colombia, el 17% de ellos se encuentran en departamentos adscritos al PAR de Nobsa,
16,5% corresponden a departamentos del PAR Bogota, 16% estan a cargo de la Gobernacion de Antioquia, 8% a los PAR Ibagué
y Cucuta, los cuales juntos suman el 65% del total de los titulos. El 35% restante se encuentra distribuido en PAR Bucaramanga
7%, Cartagena 6%, Manizales 5%, Cali 5%, Valledupar 5,5%, Medellin 2%, Pasto 2% y Quibdd 2%.” Tomado de:
https://www.anm.gov.co/?q=distribucion-mineria-Colombia

19 “E] proceso de extraccion del oro tiene unas consideraciones importantes en Colombia: muchas veces se hace para la subsistencia,
y por lo tanto, se recurre a técnicas ancestrales que generan de por si bajo impacto ambiental negativo, pero asi mismo pequefias
producciones del mineral; por otra parte, actividades de mayor capacidad de produccion pueden o no estar vinculadas a las
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En ese sentido, se analizaran tres casos concretos. En un primer lugar, se analizara la
sentencia T-530 de 2016°°, a través de la cual se analiza el caso del Resguardo Indigena Cafiamomo
y Lomaprieta del pueblo Embera-Chami, ubicado en el departamento de Caldas, y considerada
como sentencia hito debido a la importancia que tiene el pronunciamiento de la Corte respecto del
reconocimiento de los derechos fundamentales que los accionantes alegan han sido vulnerados a
través de los afos por los procesos de mineria extractiva que se llevan a cabo dentro del territorio,
asi como también por la falta de delimitacion del territorio del Resguardo Indigena. El criterio de
escogencia para dicha sentencia no estuvo fundamentado Unicamente por la utilizacién del
mecanismo de la accion de tutela como medio de proteccion para dichos derechos, sino por a) la
consolidacion de la linea jurisprudencial que presenta, y b) por la actualidad de la misma, es decir

por su vigencia.

En segundo lugar, se analizar4 la sentencia T-622 de 2016' que consagra el caso puntual
de las diferentes comunidades étnicas asentadas a lo largo de la rivera del rio Atrato que se ven
afectadas por procesos de mineria para la extraccion del oro. Asimismo, se trata de una sentencia
hito porque no s6lo otorga el reconocimiento de los derechos fundamentales a comunidades étnicas
diferenciadas (afrocolombianos) sino porque por medio del reconocimiento de dichos derechos
fundamentales vulnerados, se logra el reconocimiento del rio Atrato como entidad sujeta de

derechos.

autorizaciones respectivas que el Estado colombiano otorga (titulos mineros y licencias ambientales), y usan métodos que les
permiten remover mayores cantidades de metal precioso; a continuacion se presentan las tres principales técnicas que se usan
mundialmente para la extraccion del oro. ” Tomado de: Casallas, Miguel & Martinez, José A. (2014). Contaminacion de suelos con
metales pesados e hidrocarburos en Colombia. Bogota: Universidad EAN.

2% Corte Constitucional. Sentencia T-530 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

2! Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio



En tercer y ultimo lugar, se analizara la sentencia SU-133 de 2017** que estudia el caso de
los mineros tradicionales de Marmato, amenazados de perder su forma de vida por el cambio en
las condiciones de extraccion del oro. El caso de Marmato, para efectos de la presente
investigacion, no s6lo debe considerarse como una sentencia hito por el reconocimiento de los
derechos fundamentales de un grupo humano no diferenciado étnicamente, como lo son los
campesinos, sino porque también constituye un desarrollo jurisprudencial reciente respecto de una
actividad que lleva varios siglos desarrollandose en el pais, como lo es la mineria, a través de

diferentes fuentes y formas.

El objetivo central del texto consiste en describir los diversos grados de proteccion juridica
que, a través de la accion de tutela, han logrado estos grupos humanos (indigenas, afrocolombianos
y campesinos) en relacion con territorios en los que habitan y en donde se desarrollan actividades
de mineria de oro, intentando identificar si la diferenciacion étnica implica, a su vez, una

diferenciacion en el grado de proteccion.

Para realizar este estudio, el trabajo acoge la metodologia propuesta por Diego Lopez para

T , .. . . ‘ 9523
andlisis de lineas jurisprudenciales en su libro “El Derecho de los Jueces

, que consiste en el
estudio de los criterios judiciales relativos a un tema en concreto, y sostenidos en un determinado

eriodo, bajo una metodologia de examen a través de la cual se realiza “un diagrama que muestre
b

22 Corte Constitucional. Sentencia SU-133 de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

23 “En Colombia, tradicionalmente, la jurisprudencia habia sido sefialada como una fuente secundaria del derecho; y, aunque se
reconocia su importancia en el desarrollo de la interpretacion de algunas normas juridicas, su posicion era, en términos generales,
marginal. Dicha marginalidad tenia varias expresiones. La mas importante de ellas podia explicarse de la siguiente manera: aunque
era cierto que los abogados presentaban en sus memoriales interpretaciones normativas extraidas de la jurisprudencia, a tales
invocaciones no se les otorgaba un peso juridico definido, eran vistas como meramente “probables”, y no ataban a los jueces,
quienes sentian que, a partir del texto de la ley, podian decidir con total libertad frente a exigencias de coherencia decisional con
fallos anteriores. (...)”. Tomado de: Lopez, Diego. (2015) “Obediencia judicial y administrativa de los precedentes de las Altas
Cortes en Colombia: dos concepciones del fin y uso de la jurisprudencia como fuente del derecho.”

10



los vaivenes del pensamiento judicial sobre ese tema en concreto, entre dos extremos de opinion

. . . , . . 24
contrarios, situados en las posturas conservadora e innovadora mas radicales del tribunal.”

A partir de esta aproximacion metodoldgica, se ha generado una linea jurisprudencial para
cada derecho reconocido y la tendencia que ha tenido su procedencia, o no procedencia, dentro del
desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional®. La anterior busqueda se realizd bajo
criterios de palabras clave dentro de la relatoria de la Corte Constitucional, construyendo una
formula especial para cada derecho y cada comunidad, como por ejemplo para el caso de las
comunidades indigenas: “Derecho Fundamental + Indigenas + Mineria”. Finalmente, a cada
derecho se le estan haciendo unas referencias jurisprudenciales que cada sentencia trae. Se hace
un analisis dindmico de la linea jurisprudencial que evidencia que frente al problema planteado

hay una linea muy clara de proteccion.

 Tomado de: https://revistas juridicas.unam.mx/index. php/derecho-comparado/article/view/4102/5292

%% La idea principal de esta tesis se reduce a explorar las decisiones de un tribunal nacional de cierre, que es quién crea y revisa la
jurisprudencia al rededor del mecanismo de la accion de tutela, como lo es la Corte Constitucional. Sin embargo, resulta importante
poner de presente los desarrollos que se han presentado en la jurisprudencia internacional, puntualmente a través de la jurisprudencia
del sistema interamericano, con unos avances y tematicas establecidos, como lo es la consulta previa como mecanismo de participacion
de los grupos humanos con diferenciacion étnica, que podrian ser espacio de otra investigacion. Para poder contextualizar respecto de
los avances jurisprudenciales de caracter internacional que se han desarrollado alrededor de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los grupos humanos con diferenciacion étnica, es importante resaltar tres (3) instrumentos: en primer lugar, el
Convenio 169 de la OIT que constituy6 ese primer gran impulso para el reconocimiento de dichos derechos y libertades, y que define
a los pueblos tribales en el articulo primero como aquellos “cuyas condiciones sociales, culturales y economicas les distingan de
otros sectores de la colectividad nacional y que estan regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por
una legislacion especial”’; en segundo lugar la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas que
establece en forma genérica los lineamientos minimos para garantizar la supervivencia, dignidad, bienestar y respeto hacia los
derechos de los grupos humanos con diferenciacion étnica; y, en tercer lugar, la Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, que es el resultado de un proceso extenso de la elaboracion de dicho reconocimiento y proteccion de los derechos
y libertades de los grupos humanos con diferenciacion étnica en la region. De igual manera, la Comision Interamericana se ha
pronunciado en forma constante sobre los derechos y libertades de los grupos humanos con diferenciacion étnica, puntualmente a
través de un sistema de casos e informes. Por medio de dichos casos e informas la Comision Interamericana ha enfatizado en la
necesidad de brindar una proteccion robusta y especial a dichos derechos y libertades pues su goce efectivo no constituye solo la
proteccion a nivel econdmico, sino también la proteccion bajo el entendimiento de los grupos como una colectividad que establece su
desarrollo econdmico, social y cultural en relacion con el territorio. Para poder ahondar un poco mas al respecto, se recomienda ver
las sentencias de los casos: Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Casos de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera
de Bayano y sus miembros vs. Panama, Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, y Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs.
Surinam, entre otros.

11



El planteamiento precursor de la Corte Constitucional respecto de los diferentes grados de
proteccion que se presentan ante posibles horizontes de la jurisprudencia constitucional para el
desarrollo de los derechos fundamentales de los grupos humanos étnicamente diferenciados e
identificados, encuentra sustento en el articulo 13 de la Constitucion Politica. Sin embargo, dicho
planteamiento, como se verd mas adelante en el apartado correspondiente a la reflexion final sobre
los diferentes grados de proteccion entre los tres casos analizados, ha abierto un debate sobre los

nuevos horizontes que suscitaran el aumento de proteccion de los grupos sin identificacion étnica.

Como parte del desarrollo de los argumentos centrales del presente trabajo, se espera que
con base en una posible reinterpretacion del articulo 13 de la Constitucion Politica, los grupos
humanos no diferenciados étnicamente tengan acceso a fuertes y soélidos mecanismos de
proteccion juridica para su defensa en contextos de proyectos mineros que no respetan de cierta

manera sus formas de vida y de relacion con el territorio.

12



1. Los Indigenas y la Mineria desde la perspectiva de la Corte Constitucional

1.1 El Caso del Resguardo Indigena Canamomo v Lomaprieta del Pueblo Embera-Chami

— Sentencia T-530 de 2016

El Resguardo Indigena Cafiamomo y Lomaprieta del Pueblo Embera-Chami, se encuentra
ubicado en jurisdiccion de los municipios de Riosucio y Supia - Departamento de Caldas, y fue
creado mediante Cédula Real expedida por Carlos I de Espaiia en Madrid, el 10 de marzo de 1540.
Constituye un resguardo de origen colonial dentro del territorio colombiano, sobre el cual existen
reclamos por parte de las comunidades habitantes respecto de los derechos territoriales. Tiene sus
origenes en el desplazamiento de distintos grupos, como los Pirzas, Cumbas, Umbra, Tapascos,

. . ., ~ 26
Andicas, entre otros, por parte de la invasion de los espaioles.

La historia del Resguardo Indigena, previa a la aparicion de los diferentes conflictos
territoriales, se puede dividir en varios momentos.*’ El primer momento dentro de la historia del
Resguardo colonial constituye el origen del mismo: el territorio era rico en recursos renovables y
no renovables, y generaba una creciente demanda de poblaciones autdctonas para explotarlas. Se
trataba de poblaciones indigenas que, mas alla del lugar de culto que cada una tenia respecto de su

relacion con el territorio, no tenian una asignacién territorial definida para su asentamiento.”®

%6 pese a la trasposicion de realidades territoriales, diferentes a la indigena que considera que los documentos de la antigua Corona
Espafiola y sus cedulas reales ain contintian vigentes, las comunidades habitantes de dichos territorios permanecieron, resistieron
¢ incluso ampliaron su control efectivo sobre los mismos a través de diferentes estrategias que van desde las vias de hecho hasta
procesos de negociacion comercial. Tomado de: “Documento de Recomendaciones para la Delimitacion y Titulacion del
Resguardo de Origen Colonial Caiiamomo y Lomaprieta. Sentencia T-530 de 2016 — Grupo de Expertos”. Bogota, junio de 2018.
*"Division tomada del Documento: “Documento de Recomendaciones para la Delimitacion y Titulacién del Resguardo de Origen
Colonial Cafiamomo y Lomaprieta. Sentencia T-530 de 2016 — Grupo de Expertos”. Bogota, junio de 2018.

8 E1 22 de marzo de 1627, la Corona Espafiola ratifico las tierras que habia otorgado dentro de lo que hoy en dia se conoce como
el Departamento del Cauca: ratificd aquellas que se le habian dado al pueblo de Supia, y se fundd un nuevo pueblo naciente de
diversos grupos indigenas, los indios de Pirza y los indios de Umbra (Pueblo que habitaba en los municipios de Riosucio (Caldas)
y Quinchia (Risaralda). Aproximadamente afio 1539. Tomado de: Delgado, Luz A. (2012) Resguardo Escopetera Pirza.
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Un segundo momento se consolida en torno al proceso de division del Resguardo originado en
el movimiento de privatizacion de los territorios y consagrado en la Ley 44 de 1873, por medio de
la cual se modificaba la naturaleza juridica de los bienes territoriales ya que se comenzaron a
adjudicar de manera individual como propiedad privada a los miembros de la comunidad. La
privatizacion de los territorios dio via libre a la reparticion de los resguardos entre los indigenas.
En lo que respecta a la privatizacion del Resguardo de Cafiamomo — Lomaprieta, posterior a la
distribucion del territorio habitado, se sustentd en un proceso de formalizacion de lo repartido por

. . . 29 30
medio de una serie de documentos (escrituras)” .

El tercer momento, considerado como la Remontada Territorial’!, se ubica dentro de la época
en la que los indigenas ejercian presion sobre la tierra, el Gobierno Nacional y diferentes foraneos
que tenian interés sobre ésta. Los indigenas, propietarios del territorio, pedian ayuda al Gobierno

para no solo conservar y proteger sus tierras, sino también para sobrevivir ante el peligro que

% Dentro de las cuales podemos ubicar como una de las primeras la namero 54 de 1874 que dividia el Resguardo en cuatro (04)
segmentos: “/. Zona al norte del rio Supia para pagar los honorarios del abogado (Ramon Palau) que aseguré a los indigenas de
la comunidad la propiedad de sus resguardos. (Consagrada en la Escritura 54 de 1874, Notaria de Supia); 2. Comunidad de
indigenas, 3. Distrito de Supia y, 4. Distrito de San Juan de Marmato (Solo hasta 1878 cuando por medio de la escritura fechada
el 18 de mayo se aclaro la division de los terrenos de los resguardos Supia y Caiiamomo). (...) En el caso de lo que le correspondio
al resguardo de Supia y Cafiamomo se establecieron los linderos de la siguiente manera: hasta el desemboque de la quebrada de
“Taborda”, esta arriba hasta sus nacimientos y de aqui, linea recta a encontrar el camino que gira del establecimiento de Arcon
para Arquia, pasando por Hojas Anchas siguiendo por dicho camino a buscar los nacimientos de la quebrada La Miel y La Lucia,
v siguiendo casi en linea recta a buscar el camino que conduce de Supia a nueva Caramanta, por este hasta la quebrada Arquia,
esta arriba hasta sus nacimientos, de aqui linea recta hasta el lindero con el estado de Antioquia y después volteando en angulo
agudo a buscar los nacimientos de la quebrada de Arcon, esta abajo hasta su desembocadura en el rio Supia, de aqui al alto de
Guatica, de aqui en linea recta, a la quebrada de San Sebastian en direccion al cerro de “Sinifana” de aqui, linea recta, al cerro
de “Gallo”,-de aqui, al cerro de “Carbunclo” y de aqui, linea recta, al rio de Supia, punto de partida del primer lindero. (Notaria
de Supia, Escritura 10 de 1878).” Tomado de: “Documento de Recomendaciones para la Delimitacion y Titulacion del Resguardo
de Origen Colonial Caiiamomo y Lomaprieta. Sentencia T-530 de 2016 — Grupo de Expertos”. Bogota, junio de 2018.

% Caicedo, Luis Javier. (2016) “Los titulos de Escopetera y Pirza. Recopilacion de los titulos del Resguardo Indigena de
Escopetera y Pirza — Riosucio (Caldas) y Quinchia (Risaralda). 1538-2003".

3% El proceso de divisién del Resguardo concluyd con la decisién del Gobernador de la comunidad para ese entonces, de buscar
documentos que demostraran la titularidad del territorio, y se formalizé con el documento referente al pleito entre la parcialidad de
Cafiamomo y contra de la Montafia de 1721-1722 protocolizado como titulo en mayo de 1903 ante la Notaria de Riosucio. Ver:
Caicedo, Luis Javier. (2016) “Los titulos de Escopetera y Pirza. Recopilacion de los titulos del Resguardo Indigena de Escopetera
v Pirza — Riosucio (Caldas) y Quinchia (Risaralda). 1538-2003 .

*! De acuerdo con el Documento: “Documento de Recomendaciones para la Delimitacién y Titulacion del Resguardo de Origen
Colonial Cafiamomo y Lomaprieta. Sentencia T-530 de 2016 — Grupo de Expertos”. Bogota, junio de 2018.
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significaba la privatizacion de los territorios, junto con otros factores —incluido el factor ambiental-

que los estaba empobreciendo.

En 1960 con la Reforma Agraria y con la creacién de la Division de Asuntos Indigenas’,
diferentes comunidades indigenas decidieron recurrir a mecanismos institucionales para denunciar
la pérdida de sus tierras. Sin embargo, la situacion para las comunidades era complicada: no s6lo
estaban perdiendo sus tierras y las relaciones de pertenencia y sobrevivencia que tenian con éstas,
sino también el acceso a sus derechos fundamentales como la salud y la educacion, estaba limitado.
Respecto del derecho a la salud, aun cuando existian dentro de la comunidad manifestaciones
culturales propias (como la medicina tradicional), necesitaban hospitales y médicos que pudieran
curar lo que los conocimientos ancestrales no podian curar. En vista de que el Gobierno Nacional
no cumplia con brindar soluciones a las necesidades basicas que presentaba la comunidad del
Resguardo, los habitantes gestionaron soluciones por medio de un nuevo impulso de auto-

organizacion.

Bajo el periodo presidencial de Carlos Lleras Restrepo en 1966, se consolidaron diferentes

politicas publicas que buscaban la correcta aplicacion de la Ley 135 de 1961 — Reforma Agraria

32 «En 1959, (...) el Gobierno de Estados Unidos se alined con el agrarismo como formula para detener la avanzada revolucionaria
en Latinoamérica. Su estrategia politica la enmarco en un nuevo plan denominado Alianza para el Progreso. Este plan condicionaba
el respaldo econdmico y politico a los Gobiernos de la region a la implementacién de una reforma agraria institucional que
transformara al campesino en un propietario productivo a través de la distribucion estatal de las tierras que se encontraran en manos
de propietarios improductivos (Morales 1963).” Tomado de: Garcia, Juan Felipe. “El Exterminio de la Isla de Papayal. Etnografias
sobre el Estado y la Construccion de Paz en Colombia.” 2019. Ed. Pontificia Universidad Javeriana. Pag.97
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. , . . . 33
que, entre varios aspectos, habia designado como entidad competente para ejecutarla al Incora™,

r . .y . . . 34
y se cred la Asociacion Nacional de Usuarios Campesinos en 19687,

Un cuarto y ultimo momento, se ubica con el nacimiento de diferentes conflictos armados que
incidieron en la comunidad y su territorio, como consecuencia de su ubicacion estratégica al ser
un sendero de movilidad entre Risaralda y el sur de Antioquia, hasta las tensiones actuales que hay
entorno al territorio, sus recursos minerales, y a la comunidad.”® Sin embargo, aun cuando el
ambiente que se vivia era de represion, en el afio 1994 se inici6 un proceso de fortalecimiento
interno con la expedicion del Informe: “Informe de limites. Resguardo indigena de Cariamomo y
Lomaprieta. Municipios de Riosucio y Supia. Departamento de Caldas.”, por parte del Instituto
Geografico Agustin Codazzi donde se ampard la escritura 565 de 1953°° que corroboraba los

linderos del territorio indigena.

33 “La expedicién de la Ley 1 de 1968 significé la reactivacion del Instituto Colombiano para la Reforma Agraria (Incora) que
funcionaba como el ente institucional que avalaba el proceso de recuperacion de tierras de los campesinos. El proceso consistia en
ocupar masiva e intempestivamente un predio para hacer evidente que quienes se reputaban propietarios de esas grandes
extensiones de tierra no tenian los titulos juridicos para demostrar la cantidad de area que explotaban o bien registraban una cantidad
inferior ante el fisco para evadir impuestos. Una vez se realizaba la ocupacion, el Incora intervenia para avalar la negociacion en
la que entraban campesinos y propietario. (May 2015).” Tomado de: Garcia, Juan Felipe. “El Exterminio de la Isla de Papayal.
Etnografias sobre el Estado y la Construccion de Paz en Colombia.” 2019. Ed. Pontificia Universidad Javeriana. Pag.98

3 “En (un) contexto de inconformidad y, en algunos casos, de convulsién de los campesinos, el Gobierno de Alberto Lleras
Camargo, después de su respaldo a la Alianza para el Progreso en la Conferencia de Punta del Este, promovi6 en el Congreso la
Ley 135 de Reforma Agraria, la cual fue sancionada el 13 de diciembre de 1961 y saludada por John F. Kennedy, presidente de los
Estados Unidos, en su visita a Bogota el 17 de diciembre de dicho afio. (...) Una vez en la presidencia, Lleras Restrepo promovio
un proyecto de ley en el Congreso para revivir la reforma y se encontrdé con fuertes sectores de oposicion. Como formula de
contrapeso a estos sectores politicos y de control del descontento campesino por el aplazamiento de la ejecucion de la reforma,
Lleras Restrepo promovié una campaifia nacional de organizacion del movimiento campesino. Fruto de esta campaiia, profirio el
Decreto 755 de 2 de mayo de 1967 y la Resolucion 061 de 1968 que le dieron vida formal a la Asociacion Nacional de Usuarios
Campesinos (ANUC).” Tomado de: Garcia, Juan Felipe. “El Exterminio de la Isla de Papayal. Etnografias sobre el Estado y la
Construccion de Paz en Colombia.” 2019. Ed. Pontificia Universidad Javeriana. Pag.99

3% «E] ejercicio de territorialidad por parte de los habitantes del resguardo Cafiamomo Lomaprieta se vio limitado por las acciones
realizadas por actores armados. En ocasiones las condiciones demostraron dindmicas de confinamiento interno, mientras que en
otras de fuertes desplazamientos con vaciamientos temporales de zonas dentro del territorio. En ese sentido, no tener en cuenta el
conflicto armado durante estos casi treinta aflos es desconocer las multiples violaciones a los derechos que sufri6 la poblacion y la
profunda deuda que tiene el Estado en términos de reparacion para un pueblo sistematicamente victimizado en esos afos. En ese
sentido, pensar la titulacion del resguardo no solo como forma de reparar sino también como estrategia para prevenir que a futuro
se realicen actos similares de victimizacién es una opcion que merece mayor atencion.” Tomado de: “Documento de
Recomendaciones para la Delimitacion y Titulacion del Resguardo de Origen Colonial Caiiamomo y Lomaprieta. Sentencia T-530
de 2016 — Grupo de Expertos”. Bogotd, junio de 2018.

36 < a5 pretensiones territoriales que consolidd la comunidad de Cafiamomo y Lomaprieta durante el siglo XX fueron menores al
territorio que se dividio en 1874, y se circunscribié Unicamente al territorio comprendido entre los rios Riosucio y Supia; sin
embargo, el gobierno nacional desconocié sistematicamente el llamado a titular de nuevo el resguardo, al punto que hoy dia
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En 1993, con la divulgacion de la Ley 60, los derechos constitucionales consagrados en la
Carta Politica de 1991 experimentaron sus primeras implementaciones al establecer el mecanismo
de Asignacion Especial del Sistema General de Participaciones para Resguardos Indigenas, que
distribuia recursos a los Cabildos. Los conflictos entorno al territorio del Resguardo se agudizaron
araiz de la distribucion de la riqueza de los recursos naturales renovables y no renovables presentes
en el territorio, evidencia de lo anterior, son los diferentes contratos que se han celebrado entre el

. . 3
Estado y terceros sobre diferentes minas de oro.>’

Tal y como quedd consignado en la accion de tutela, los accionantes alegaron que la forma en
que se estaba desarrollando la explotacion minera de oro afectaba no solo la vida y la relacion con
el territorio de las comunidades indigenas, sino que también violaba sus derechos fundamentales
a la diversidad étnica y cultural, al territorio, a la autonomia, a los recursos naturales existentes en
sus territorios, -bajo la modalidad de extraccion artesanal y tradicional que se ha venido
desarrollando histéricamente-, y a la consulta previa para ser consultados sobre su consentimiento

en relacion con los impactos que tiene la mineria en sus vidas.®

continua sin un titulo claro. Lo anterior obligéd a que la comunidad, acogiéndose a los preceptos de la ley 89 de 1890, procediera a
formar, en 1936, un titulo supletorio, que fue reconocido y avalado por el Instituto Geografico Agustin Codazzi en el afio 1994, y
sobre esa base se autorizarian transferencias a las comunidades.” Tomado de: “Documento de Recomendaciones para la
Delimitacion y Titulacion del Resguardo de Origen Colonial Caiiamomo y Lomaprieta. Sentencia T-530 de 2016 — Grupo de
Expertos”. Bogota, junio de 2018.

37 «La existencia de conflictos en torno al tipo de propiedad y su titularidad no han impedido “la construccion historica, cultural,
social y econdmica del vinculo del pueblo Embera del Resguardo Caflamomo y Lomaprieta con su territorio”, al punto que la Corte
Constitucional ha reconocido esa conexion a través de decisiones como la Sentencia T-698 de 2011. Al dia de hoy, el territorio del
Resguardo cuenta con una extension de cuatro mil ochocientas treinta y seis hectdreas y quince mil novecientos sesenta y seis
habitantes ubicados en jurisdiccion del municipio de Riosucio y ocho mil cientos dos en el municipio de Supia, “para un total de
veinticuatro mil sesenta y ocho (24.068) indigenas”, segiin un censo del 2014. Administrativamente el resguardo cuenta con 32
comunidades, de las cuales 12 pertenecen a Supia y 20 a Riosucio.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-530 de 2016,
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

38 «(_..) 1a politica minero-energética colombiana encaja en el modelo del extractivismo extremo. Dicho modelo se manifiesta en
los diferentes conflictos sociales y ambientales que vive el pais. Segln el estudio™, se trata de un proyecto econémico que aplica
politicas que profundizan la apertura a los capitales nacionales y extranjeros para la explotacion del subsuelo; cuestion ya
preocupante si se considera la debilidad del régimen regulatorio, de la institucionalidad publica y del sistema tributario en el pais.
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De acuerdo con el informe “La Mineria Sin Control: Un enfoque desde la vulneracion de los
Derechos Humanos” realizado por la Defensoria del Pueblo en el afo 2015, se evidencio que la
actividad minera sin control no solo afecta los derechos al medio ambiente sano y al
aprovechamiento racional de los recursos naturales, sino que dada la “indivisibilidad e
interdependencia de los derechos colectivos, vulnera los derechos a la vida, la salud, la seguridad
v salubridad publicas, la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente, la

seguridad alimentaria y el derecho humano al agua.”™

1.2 Principios constitucionales vy Derechos Fundamentales Reconocidos

Frente a los hechos narrados anteriormente, la Corte Constitucional a través de la Sentencia T-
530 de 2016 decidié conceder la proteccion de los derechos fundamentales solicitada, y por lo
tanto revocar las sentencias proferidas en primera® y segunda instancia®', que negaron la accion

de tutela.

Respecto de la primera instancia, los argumentos proferidos por la Sala de Decision Penal del
Tribunal Superior de Manizales que dieron lugar a la desestimacion de la accion de tutela de
referencia, se sustentaron en la consideracion del derecho a la consulta previa como desarrollo del

derecho fundamental a la participacion de las comunidades indigenas®, la reiteracion de las reglas

Pero ademas es un proyecto politico que ha profundizado la violencia, el desplazamiento forzado de comunidades rurales, el
resurgimiento de bandas emergentes del paramilitarismo, y que ha derivado en que casi el 20% del territorio continental de
Colombia est¢ sujeto a la solicitud y aprobacion de licencias mineras.” Tomado de: https://aida-
americas.org/es/blog/miner%C3%ADa-y-derechos-humanos-en-colombia

% Tomado de: https://www.defensoria.gov.co/public/pdf/InformedeMinerla2016.pdf

40 proferida por la Sala de Decision Penal de Tribunal Superior de Manizales

4! Proferida por la Sala de Decision de Tutelas No. 2 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia

42«(_..) indicando que este derecho encuentra reconocimiento constitucional y legal y debe garantizarse en el disefio, elaboracién
y evaluacion de proyectos que sean susceptibles de afectar directamente el modo de vida de comunidades indigenas. (...) Si bien
en un primer momento se consider6 que el derecho a la consulta previa habia sido considerado un derecho de caracter colectivo,
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g . . . . . ., 43
de subsidiariedad como criterio para determinar la procedencia de la accion de tutela™, y por
ultimo la inexistencia de un riesgo de perjuicio irremediable que hace inviable la procedencia de

la accion de amparo como mecanismo transitorio de proteccion*®.

Asi las cosas, respecto de la segunda instancia, los argumentos proferidos por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia para negar la accion de tutela de referencia,
reiteraron que no existen pruebas que afirmen que las entidades accionadas desatendieron las
peticiones del accionante. De forma que “si la pretension del accionante es que se dejen sin efecto
Juridico los contratos de concesion en las dreas que se superponen en el territorio del resguardo,
entonces puede acudir a la jurisdiccion contenciosa administrativa e instaurar la accion de

nulidad y restablecimiento del derecho.””

Para la Corte fue claro que la inexistencia de una delimitacion territorial del Resguardo
Cafiamomo y Lomaprieta ha facilitado el otorgamiento de licencias y concesiones mineras sobre
el territorio, por parte de la Agencia Nacional de Mineria, sin que exista un consentimiento previo

por parte del Resguardo. La falta de conocimiento y de aprobacion de la entrega de licencias y

defendible a través de la accion popular, posteriormente la jurisprudencia constitucional lo relacioné con el principio de diversidad
étnica y cultural para sefialar que implica el reconocimiento de personeria sustantiva a las comunidades y, por ende, la posibilidad
de hablar del caracter fundamental del derecho a la consulta previa.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-530 de 2016.
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

43 “La Sala analiz6 el caso en concreto y sefialé que no era posible conceder el amparo solicitado al notar que “existe discusién
sobre los limites territoriales ocupados por el aludido resguardo indigena, pues hay disputas sobre quién ocupa esos terrenos”, por
lo cual el juez de tutela no puede decidir sobre la eventual vulneracion de derechos de la comunidad indigena hasta tanto el
INCODER no se pronuncie de manera definitiva sobre la delimitacion del territorio del resguardo. Al accionante todavia le asisten
varios mecanismos ordinarios de defensa a los que puede acceder, siendo el primero de ellos el agotar la via gubernativa ante el
mencionado Instituto con el fin de tener certeza sobre si los titulos mineros se encuentran dentro del territorio del resguardo y, asi,
establecer la necesidad de adelantar o no consultas previas.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-530 de 2016. M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva

4 «La providencia indica que no se avoriza la existencia de un riesgo de perjuicio irremediable, con lo cual tampoco resulta
procedente la accion de amparo como mecanismo transitorio de proteccion.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-530
de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

43 «(...) Lo anterior se encuentra justificado, segin la Sala, porque el peticionario tampoco probé que se encontraba en riesgo de
sufrir un perjuicio irremediable a pesar de haberlo afirmado.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-530 de 2016. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva
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concesiones a personas ajenas a la comunidad —fordneas-, ha suscitado diferentes conflictos al
interior del Resguardo que han puesto en duda y en riesgo la gobernabilidad y autonomia del

. 46
mismo.

De acuerdo con la jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitucional en los
pronunciamientos referentes a temas de concesiones y licencias mineras sobre territorios
indigenas, los mecanismos que se pueden ejercer varian de acuerdo a las pretensiones que se
ubiquen dentro de la demanda que acciona el aparato judicial. Sin embargo, aun cuando dichos
mecanismos pueden constituirse de diferentes maneras, existe una linea en comun que delimita los
que se consideran como fundamentales al momento de buscar el accionar de la justicia. A
continuacion, realizamos una descripcion del contenido de cada uno de los principios y derechos
fundamentales que la Corte advierte se violan en los casos en que se desarrolla mineria de manera
indiscriminada en territorios indigenas. La descripcion del contenido del principio o el derecho va
acompafiada de una citacién de precedentes jurisprudenciales en los que se ha desarrollado el

contenido de dicho principio o derecho.

a) Principio Constitucional de Diversidad Etnica y Cultural
Respecto del Principio Constitucional de Diversidad Etnica y Cultural hay que recordar que el

reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural es uno de los fundamentos de la

46 «(_..) Las actividades de exploracién de algunas mineras han perturbado el bienestar de la comunidad y que la proliferacion de

minas privadas al interior del resguardo ha propiciado episodios de violencia entre los que se cuenta el asesinato del lider de la
asociacion de mineros artesanales del Resguardo. (...) La politica de formalizacion de minas artesanales que estaban siendo
explotadas por los indigenas, sin consultarlos previamente, afecta de manera grave su identidad cultural en tanto que este tipo de
mineria ha constituido una actividad ligada con sus practicas identitiarias desde la época de la colonia espafiola.” Tomado de:
Corte Constitucional. Sentencia T-530 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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. ., Lo 4 .. . .,

Constitucion Politica de 1991*7, pues no solo da nacimiento a la obligacion del Estado de generar
mecanismos para proteger y preservar las comunidades étnicas***’, asi como de garantizar igualdad
de condiciones de dichas comunidades, sino también reconoce derechos subjetivos en cabeza de

sujetos de especial proteccion.

Encuentra fundamento explicito constitucional en el articulo 7 de la Constitucion Politica de
1991: “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana.”.
Y asimismo, en diferentes providenciasso, a través de las cuales la Corte Constitucional ha
reconocido la diversidad cultural como principio base del Estado Social de Derecho, generando
precedentes jurisprudenciales en diferentes ambitos: en primer lugar, se ha reconocido la
importancia de la participacion de las minorias étnicas dentro de asuntos de interés Nacional —
especialmente en aquellas que afectan o influyen directamente en su &mbito territorial y/o cultural
(como era de esperarse) -, y en segundo lugar se logra un cambio de arquetipo respecto del marco

constitucional previo a la Carta Politica de 1991°".

La Constitucion Politica de 1991 establece un régimen especial para los grupos humanos con

diferenciacion étnica que se traduce en la posibilidad de un mecanismo de gobernabilidad propio

47 Articulo 1° de la Constitucion Politica de 1991: Colombia es un Estado Social de Derecho, democratico, participativo y pluralista,
fundado en el respeto por la dignidad humana.

8 Articulos 7° y 70 de la Constitucién Politica de 1991: el Estado tiene el deber de reconocer y proteger la diversidad étnica y
cultural de la Nacioén dado que la cultura es fundamento de la nacionalidad, y existe la obligacion de reconocer igualdad en la
dignidad de las diferentes culturas colombianas.

4 Articulos 8° y 9° de la Constitucion Politica de 1991: establecen la obligacién de proteger la riqueza cultural de la Nacion y la
importancia de la autodeterminacion de los pueblos.

50 Ver: Sentencias T-857 de 2014, T-646 de 2014, T-461 de 2014 y T-1105 de 2008.

3! Ver: Sentencias T-461 y 646 de 2014.
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de la cultura —para el caso de los indigenas, los resguardos-, asi como el reconocimiento de la

ancestralidad de las tradiciones y del derecho de propiedad sobre los territorios que ocupan’>.

élé Diversidad Etnica y Cultural

Articulo 7 Constitucién Politica: “El Estado reconoce y protege
la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana.”

# SENTENCIA / ARO PROCEDENTE IMPROCEDENTE
T-244/1994 ®
1-932/2001 ®
$U-383/2003
T-614/2010
T-143/2010
T-425/2014
T-849/2014

(ONONONONONE)

T-001/2019

b) Derecho Fundamental al Territorio y a 1a Propiedad Colectiva de las Comunidades
Etnicas

El Derecho Fundamental al Territorio y a la Propiedad Colectiva de las Comunidades Etnicas

ha sido desarrollo de la jurisprudencia internacional®, teniendo una clara influencia dentro de la

jurisprudencia nacional, como lo veremos mas adelante. De igual manera, deriva del Principio de

Diversidad Etnica y Cultural, en virtud de la ancestralidad de los territorios que habitan las

comunidades. Los articulos 25> y 26 de la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los

52 Reconocimiento que deriva en la adquisicion de las caracteristicas de inalienable, imprescriptible e inembargable. (Articulos 63,
171, 176, 246, 330 y 329 de la Constitucion Politica de 1991).

33 Ver: Manual de Aplicacién del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion Nacional del
Trabajo (OIT), Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

54Reconoce que “los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relacion espiritual con las tierras,
territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado y a asumir las
responsabilidades que a ese respecto les incumben para con las generaciones venideras.”

3% Reconoce el Derecho de los pueblos indigenas a “poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que
poseen en razon de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido
de otra forma (...).”

22



Derechos de los Pueblos Indigenas®® reconoce el derecho que tienen los pueblos respecto de la
profundizaciéon de su relacion espiritual con la tierra y los recursos, asi como el derecho de
conservar dichos elementos ligados a su propia cosmovision. De igual manera, la relacion
espiritual de los pueblos indigenas con el territorio ha sido reconocida por la jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.>’

Por su parte, dentro de la jurisprudencia colombiana se han apropiado diferentes conceptos
internacionales como reglas de decision, generando un cambio de narrativa dentro de la
concepcion del término territorio, de tal manera que significa: “no solo las dareas tituladas,
habitadas y explotadas por una comunidad —por ejemplo bajo la figura del resguardo-, sino
también aquellas que constituyen el ambito tradicional de sus actividades culturales y economicas,
de manera que se facilite el fortalecimiento de la relacion espiritual y material de estos pueblos
con la tierra y se contribuya a la preservacion de las costumbres pasadas y su transmision a las

. 58
generaciones futuras.”

Adicionalmente, y como consecuencia de lo expuesto anteriormente, la Corte Constitucional
ha entendido que la concepcion indigena de la tierra y la propiedad soporta una vision colectiva

que expresa la relacion habitantes-territorio: la tierra para los indigenas no es un simple objeto de

%6 Colombia no vot6 afirmativamente la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas, pues el
Gobierno de turno consideré que en caso de apoyar dicha declaracion las politicas econémicas y militares se verian seriamente
afectadas. El hecho de que Colombia haya sido el tinico Estado latinoamericano en no adoptar la Declaracion, significa que el
instrumento  internacional no tiene un caracter vinculante (no es de obligatorio cumplimiento). Ver:
https://www.onic.org.co/canastadesaberes/1 13-cds/publicaciones/derechos/1888-declaracion-de-las-naciones-unidas-sobre-los-
derechos-de-los-pueblos-indigenas-un-nuevo-reto-para-colombia

37¢(...) el territorio y la tierra que lo conforma se encuentra intimamente ligado a la supervivencia material y cultural de los pueblos
indigenas.” Inciso 2 articulo 13 del Convenio 169 de la OIT: “La utilizacion del término tierras en los articulos 15y 16 debera
incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan
de alguna otra manera.”

%8 Corte Constitucional. Sentencia T-379 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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dominio, es un elemento basico de su esencia y naturaleza que brinda no sélo la supervivencia

econdmica, sino también aquella politica, social y religiosa.

élé Territorio y Propiedad Colectiva

Reconocimiento que deriva en la adquisicién del Principio de
Diversidad Etnica y Cultural (Articulos 63, 171, 176, 246,
330 y 329 de la Constitucién Politica de 1991).

# SENTENCIA / ARO PROCEDENTE IMPROCEDENTE
1-652/1998 ®
T-154/2013 ®
T-153/2019 ®

¢) Derecho a la Delimitacion del Territorio

Se trata de la manifestacion del Derecho Fundamental al Territorio y a la Propiedad Colectiva
de las Comunidades Etnicas. La Corte IDH —en el caso del pueblo Saramaka™- determiné que el
proceso de titulaciéon de las tierras ancestrales de las comunidades étnicas constituye una
obligacion del Estado para garantizar la participacion efectiva de los pueblos involucrados.
Prohibir a los habitantes de determinados territorios el acceso a la propiedad y uso de los mismos

afecta directamente otros derechos fundamentales contemplados en la Convencion Americana®.’!

Dentro de la jurisprudencia constitucional han existido diversas decisiones respecto de

. .. ., . . .4, 62 . .
conflictos por delimitacion de territorios indigenas’”, quedando claro que el pronunciamiento de

%9 Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam — Corte IDH: Se determina y concluye que los derechos territoriales de los pueblos
indigenas se extienden sobre la superficie territorial y todos los recursos naturales que se encuentren en el suelo y en el subsuelo.
% Derecho a la vida, a la autodeterminacién, al trabajo, a la salud, a la cultura y a la integridad psiquica y moral.

81 «(...) el punto de partida de todo proceso de demarcacién y titulacion debe ser la opcién preferente por la recuperacién de las
tierras ancestrales de los pueblos indigenas, de forma que aquellas personas que no ostenten titulos de propiedad no tienen la
legitima expectativa de que les sea respetada la posesion de predios que en realidad deben pertenecer a la comunidad tribal. (...)”
Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-530 de 2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

®2 Ver: Sentencia T-652 de 1998, T-079 de 2001, T-880 de 2006, T-433 de 2011, T-379 de 2014 y T-247 de 2015.
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la Corte al respecto ha reconocido la accion de tutela como mecanismo idoéneo para buscar la
proteccion del derecho a la constitucion de resguardos en cabeza de comunidades indigenas®,
como de igual manera ha reiterado la obligacion del Estado de delimitar y titular las tierras que
conforman la propiedad colectiva de las poblaciones indigenas en un término razonable, para asi

evitar la vulneracion de otros derechos fundamentales como consecuencia de la no delimitacion.

Ademas de lo establecido en la jurisprudencia constitucional, el proceso de delimitacion y
titulacion territorial estd determinado por un marco normativo concreto dado por el amparo de la
Ley 160 de 1994% y el Decreto 2164 de 1995%. En concordancia con dicho marco normativo, los
procesos de delimitacion y titulacion territorial comprenden dos etapas principales: 1. La etapa de
aclaracion sobre la vigencia de los respectivos titulos y, 2. La etapa de reestructuracion o

ampliacion de acuerdo al asentamiento en la modernidad.

% Delimitacién del Territorio
Se trata de la manifestacién del Derecho Fundamental al
Territorio y a la Propiedad Colectiva de las Comunidades
Etnicas.

# SENTENCIA / ARO PROCEDENTE IMPROCEDENTE
T-849/2014 ®
1.397/2014 ®
7-011/2019 ®

83 Ver: Corte Constitucional. Sentencia T-188 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

64 . . . . L
“Por la cual se crea el Sistema Nacional de Reforma Agraria y Desarrollo Rural Campesino, se establece un subsidio para la
adquisicion de tierras, se reforma el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria y se dictan otras disposiciones.”
65 . . . . .
“Por el cual se reglamenta parcialmente el Capitulo XIV de la Ley 160 de 1994 en lo relacionado con la dotacién y titulacion

de tierras a las comunidades indigenas para la constitucion, reestructuracién, ampliacion y saneamiento de los Resguardos Indigenas
en el territorio nacional.”
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d) Derecho sobre los Recursos Naturales existentes en Territorios Indigenas

Respecto del Derecho sobre los Recursos Naturales existentes en territorios indigenas, existen
un sinfin de cuestionamientos relacionados con la prevalencia del interés particular (el de la
comunidad) en contraste con el interés general (el del Estado). Si bien en este particular capitulo
del escrito no entraremos a tratar dichas controversias, pues seran objeto de posterior estudio, si es
relevante recalcar que dentro del Convenio 169 de la OIT se realizé una distincion respecto de “/a
obligacion del Estado de proteger los derechos de los pueblos indigenas, y a la vez, la necesidad
de los Estados de obtener recursos a través de la explotacion de los minerales que se encuentran
en el subsuelo”, adoptando la postura de que se debe reconocer la titularidad de los pueblos
habitantes sobre los recursos naturales que se encuentran dentro del territorio que tradicionalmente
ha significado el modo de vida de las comunidades y “el/ deber de los Estados de asumir
salvaguardas en los casos en los que se ha decidido explotar recursos sin que exista una

I . . . .. , 66 67
delimitacion oficial del territorio indigena™.”

Con la consagracion del Derecho sobre los Recursos Naturales existentes en territorios
indigenas, se reconocen y protegen las actividades ancestrales para la obtencion de los recursos
que se han llevado a cabo dentro de las comunidades, y que significan mas alla de una forma de

. . .y . . 68
supervivencia, la conexion que se da entre recursos e identidad cultural.

% Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-530 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

67 «“La Corte IDH ha entendido que el derecho de los pueblos indigenas a los recursos naturales tradicionalmente ligados a su
practica cultural y a su supervivencia es una consecuencia necesaria del reconocimiento al derecho a la propiedad territorial en
tanto que el respeto a estos derechos contribuye a garantizar que podran continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su
identidad cultural, estructura social, sistema econdémico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran respetadas,
garantizadas y protegidas por el Estado” Tomado de: Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007, pags. 120y 121.

%8 “El derecho de propiedad de los pueblos indigenas y tribales sobre los recursos naturales vinculados a su cultura no puede ser
juridicamente extinguido o alterado por las autoridades estatales sin que medie la consulta y el consentimiento pleno e informado
del pueblo, asi como los requisitos generales que deben ser cumplidos en caso de expropiacion y con cumplimiento de las demas
garantias juridicas de la propiedad territorial indigena.” Tomado de: CIDH, “Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”,

OEA/Ser.L/V/II. Doc. 56 /09, diciembre de 2009, pag. 80.
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élé Recursos Naturales Existentes en el Territorio

En el Convenio 169 de la OIT se realizé una distincién respec-
to de la obligacién del Estado de proteger los derechos de los
pueblos indigenas, y a la vez, la necesidad de los Estados de
obtener recursos a través de la explotacién de los minerales
que se encuentran en el subsuelo.

# SENTENCIA / ARO PROCEDENTE IMPROCEDENTE
7-652/1998 ®
T-381/2009 ®
T-143/2010 ®

e) Derecho Fundamental a la Autonomia y Autoridades Propias

El Derecho Fundamental a la Autonomia y Autoridades propias, reconocido en cabeza de las
comunidades étnicas, es una consecuencia del reconocimiento de la personalidad juridica colectiva
que se le ha dado a dichas comunidades®, bajo su calidad de sujetos de derecho explorados por la
diversidad cultural presente en el territorio colombiano. De la misma manera, que es consecuencia
de la autodeterminacion de los habitantes del territorio nacional ™.

De acuerdo con el articulo 9 de la Constitucion Politica, el derecho a la autodeterminacion de
los pueblos y el reconocimiento de lenguas y dialectos indigenas como idioma oficial dentro de
sus territorios, es caracteristica directa de las propiedades de inalienabilidad, imprescriptibilidad e

inembargabilidad de las tierras colectivas de las comunidades étnicas.

Asimismo, dicha autodeterminacion y auto-gobernabilidad recae sobre el desarrollo

jurisprudencial encaminado a reconocer que cualquier persona habitante del Estado Colombiano

8 Articulo 286 de la Constitucién Politica de 1991: Los territorios indigenas son entidades territoriales que gozan de autonomia
gubernamental para la consecucion de sus intereses, siempre y cuando se enmarquen dentro de los limites establecidos por la
Constitucion Nacional y la Ley.

7 Articulos 72 y 329 de la Constitucion Politica de 1991: Existencia de la Jurisdiccion Especial Indigena
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no puede tener menos derechos que el resto —dentro del marco de la diversidad cultural-. Expresado
en la necesidad de constitucion de un marco juridico de proteccion diferenciado que permita
expresiones, desarrollos y vivencias acordes con usos, costumbres, tradiciones y modos de vida
caracteristicos de cada comunidad étnica y cultural. Asi como no pueden existir diferenciaciones
en derechos que generen menoscabos dentro de la poblacion colombiana, la autonomia y auto-
gobernabilidad indigena tiene limites definidos para evitar posibles conflictos respecto de actitudes
o actuaciones de las comunidades, con el ordenamiento juridico ordinario: en primer lugar, la
autonomia de las comunidades étnicas para impartir justicia de acuerdo con sus tradiciones y
costumbres, no puede emitir sanciones contrarias al derecho a la vida, la prohibicion de la tortura,
de la esclavitud y el principio de legalidad en materia penal’'. Como consecuencia, es mandato
inviolable y necesario que las autoridades indigenas respeten el principio de legalidad para que sea
de conocimiento publico dentro de la comunidad que determinadas actuaciones son consideradas
como reprochables socialmente, asi como también que sea de conocimiento publico el proceder y
los actores que resolveran posibles conflictos que se generen con ocasion del acaecimiento de

. . 2
dichas actuaciones reprochables.’

El Derecho Fundamental a la Autonomia y Autoridades propias no conlleva implicita una
independencia territorial y gubernamental de las comunidades étnicas titulares del mismo. Es deber

del juez constitucional determinar las circunstancias y limites de aplicacion de dicha autonomia

"' Ver: Corte Constitucional. Sentencia SU-510 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

72 «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™?, de manera que “(i) las comunidades indigenas son sujetos de derechos
fundamentales, (ii) esos derechos no son equivalentes a los derechos individuales de cada uno de sus miembros ni a la sumatoria
de estos; y (iii) los derechos de las comunidades indigenas no son asimilables a los derechos colectivos de otros grupos humanos.”
Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-601 de 2011. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio

28



gubernamental en caso de que se suscite un conflicto entre los derechos fundamentales de las

comunidades indigenas con el ordenamiento juridico ordinario.

élé Autonomia y Autoridades Propias

Articulo 286 de la Constitucién Politica: Los territorios indige-
nas son entidades territoriales que gozan de autonomia guber-
namental para la consecucién de sus intereses, siempre y
cuando se enmarquen dentro de los limites establecidos por la
Constitucién Nacional y la Ley.

# SENTENCIA / ARO PROCEDENTE IMPROCEDENTE
7-934/1999 ®
T-849/2014 ®
7-650/2017 ®
7-001/2019 ®

f) Derecho Fundamental a la Consulta Previa

El Derecho Fundamental a la Consulta Previa es el derecho que tienen las comunidades
étnicas” de poder decidir sobre medidas legislativas y administrativas, o sobre la realizacion de
proyectos dentro del territorio que puedan afectar su integridad cultural, social y econdémica. De
manera abstracta, constituye un mecanismo de garantia para la proteccion del derecho a la

participacion.

Como regla general, el mecanismo de la consulta previa se activa por la presencia de tensiones
entre el interés general del Estado -por la explotacion y aprovechamiento de los recursos naturales
para el desarrollo y auge de la economia nacional-, y los intereses particulares de los pueblos
indigenas -reflejados en sus derechos-. Sin embargo, la existencia de las dos tensiones “no es

planteada como una pugna entre autodeterminacion y desarrollo, o entre derechos fundamentales

7 Indigenas, negras, afrocolombianas, raizales, palenqueras y ROM.
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vy desarrollo, porque (...), éste debe definirse en cada caso a través del didlogo intercultural entre

iguales, donde la proteccién de la cultura y el ambiente integran el interés general.””

A lo largo del desarrollo del ejercicio jurisdiccional de la Corte se han adoptado diferentes
posturas respecto de la tension generadora de la consulta previa. En un primer momento, reflejado
en la Sentencia T-428 de 19927, 1a Corte reconoci6 la existencia de tal tensién y la resolvié bajo
la pauta de que los intereses particulares de las comunidades étnicas debian permitir la prevalencia
del interés general del Estado, por medio de un modelo de compensacion de dafios del segundo
hacia el primero. Por otro lado, en un segundo momento, reflejado en la Sentencia SU-039 de
19977, 1a Corte cambi6 su postura y no reconoci6 la existencia de tal tensiéon en virtud del
fundamento que la proteccion de las comunidades étnicas es un asunto de interés general, y es
necesario buscar un equilibrio que respete los derechos de las comunidades pero que, a la vez,

garantice el desarrollo econdmico del Estado.

La Sentencia T-428 de 1992 habla del conflicto entre el Resguardo Indigena de Cristiania’’ y
el Estado por ampliacion de la Troncal del Café. Dentro del analisis que hace la Corte
Constitucional respecto del caso en concreto, deriva principalmente en la evidencia de la necesidad
de flexibilizar el principio de primacia del interés general cuando éste entra en conflicto con
derechos fundamentales de comunidades étnicas, o poblaciones minoritarias, como una forma de

garantia del Estado Social de Derecho.

™ Trujillo, Julian (2018). “Hacia una politizacion de la consulta previa en tiempos neoliberales”. Pag.34. (Consultar en:
https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/36481/TrujilloGuerreroJulian2018.pdf?sequence=1&isAllowed=y)

73 Corte Constitucional. Sentencia T-428 de 1992. M.P. Ciro Angarita Barén

76 Corte Constitucional. Sentencia SU-029 de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell

" Ver: https://www.elcolombiano.com/antioquia/cristiania-quiere-desarrollo-bajo-su-tradicion-JJ4579579
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No obstante, aun cuando se pretenda flexibilizar el principio de primacia del interés general,
se hace también evidente la confusion respecto de qué se considera interés general, qué se entiende
por interés general. La respuesta que da la Corte dentro de la providencia, es que no hay un interés
general Unico e identificable a priori, por lo que la seguridad juridica no puede interpretarse
abstractamente, sino que, de acuerdo con cada caso en concreto, el juez constitucional debe dar

una interpretacion a lo que se va a entender por interés general.

Por otro lado, la Sentencia SU-039 de 1997, y que constituye la segunda postura adoptada por
la Corte en referencia al mecanismo de consulta previa y las hipotéticas tensiones que éste
involucra, habla del fenémeno de explotacion de hidrocarburos en el territorio indigena de U'wa'®.
Respecto del caso en cuestion, la Corte reconocid que no existe tal tension entre interés general e
interés particular, sino que, por el contrario, lo que existe es un conflicto entre la idea capitalista
de desarrollo (materializada en la obligacion estatal de desarrollar la economia) y la cosmovision
indigena (materializada en la necesidad de proteccion de la integridad de los pueblos indigenas).
La decision que toma la Corte al respecto del conflicto expuesto anteriormente, es aquella de
someter a consulta previa a las comunidades respecto de las decisiones de procesos extractivos en
sus territorios. Reconociendo la necesidad de implementar el mecanismo de consulta previa para
incluir a las comunidades dentro de proyectos que las pueden afectar —directa o indirectamente-
en su integridad, la Corte elevd dicho mecanismo a la categoria de Derecho Fundamental de las
poblaciones minoritarias, afirmando la subregla segun la cual los derechos de las comunidades

étnicas prevalecen como limite a la actividad economica al interior de los territorios ancestrales.

"8 Ver: https://www.onic.org.co/pueblos/1154-uwa
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De igual manera, resulta importante la exposicion de otras providencias judiciales emitidas por
la Corte, y que generan un valor agregado dentro de la exposicion de motivos y fundamentos de la
consulta previa como derecho fundamental, y como mecanismo de proteccion de derechos

fundamentales.

Bajo esa linea, la Sentencia SU-383 de 2003 que desarrolla el supuesto del programa de
erradicacion de cultivos ilicitos ubicados dentro de territorios indigenas, pone en manifiesto la
posicion de la Corte al afirmar que: “la proteccion de los valores culturales, economicos y sociales
de los pueblos indigenas y tribales es un asunto de interés general”. Es decir la tension suscitada
ya no se constituye en el supuesto de interés general (Estado) vesus interés particular (Indigenas),

sino que los derechos de las comunidades étnicas suben a consideracion y rango de interés general.

Bajo ese entendido, el mecanismo de la consulta previa se convierte en el mecanismo
preponderante para buscar un consenso sobre qué se entiende por interés general, para cada caso
de estudio en concreto. Sin embargo, es importante recordar que como todos los mecanismos, tiene
un limite y éste se constituye en la potestad que tiene el Estado de reservarse la facultad, en caso
de no lograr un acuerdo por medio del mecanismo de la consulta previa, de tomar una decision,
siempre garantizando que ésta sea proporcional y razonable en relacion a una posible vulneracion

de los derechos de las comunidades étnicas.

La Sentencia T-129 de 2011" es otra de las providencias de la Corte Constitucional que se

debe analizar en el marco del desarrollo historico de la Consulta Previa como Derecho

7 Corte Constitucional. Sentencia T-129 de 2011. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio
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Fundamental y como mecanismo de proteccion de los mismos, y de alguna forma quizé la mas
importante al desarrollar de forma explicita el argumento segun el cual el interés general es el
Nacional y el interés particular es el de la comunidad indigena, lo que resulta evidentemente
inconstitucional bajo los argumentos esgrimidos por la jurisprudencia anterior al caso en concreto,
y al andlisis realizado por la Corte para la sentencia en cuestion. Dicha providencia enmarca el
problema de los resguardos Chidima-Tolo y Pescadito de la comunidad indigena Embera-Katio al
instaurar una accion de tutela contra diferentes entidades del Estado™, al considerar que se habian
vulnerado sus derechos fundamentales, entre los cuales se encuentra el de la consulta previa, por
cuatro (4) proyectos que el Estado busca llevar a cabo: “(i) La posible construccion de una
carretera que atravesaria los resguardos, (ii) el proyecto de interconexion eléctrica entre
Colombia y Panamad, (iii) los tramites de concesion minera para explotacion del oro; y (iv) la
invasion ilegal del territorio, asi como el peligro de desplazamiento por la expectativa economica

de las obras y proyectos.”

Respecto del punto namero tres (iii) en el que se hace referencia a la concesion minera para la
explotacion del oro, resulta pertinente precisar que para dicha concesion en el municipio de Acandi,
los accionantes aseguran que no se realizd la consulta previa para poder llevar a cabo el proyecto

minero, aun cuando el articulo 76 de la Ley 99 de 1993%* determina que la explotacion de recursos

% Ministerios de Transporte, Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Interior y de Justicia, de Minas y Energia, de Agricultura,
de Defensa. Asi como también el Consejo Asesor de Regalias adscrito al Departamento Nacional de Planeacion, las alcaldias de
Unguia y Acandi, la Corporacion Autéonoma Regional del Chocé (Codechocd), el Ejército Nacional, la Brigada XVII y la Agencia
Logistica de las Fuerzas Militares.

8! Ver: Corte Constitucional. Sentencia T-129 de 2011. M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio

82 «La explotacion de los recursos naturales deberd hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las
comunidades indigenas y de las negras tradicionales de acuerdo con la Ley 70 de 1993 y el articulo 330 de la Constitucion Nacional,
y las decisiones sobre la materia se tomaran, previa consulta a los representantes de tales comunidades.”
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naturales debera realizarse sin desmeritar la integridad social, cultural y econdémica de las

comunidades étnicas habitantes de territorios objeto de concesiones mineras.

De un analisis abstracto sobre el pronunciamiento de la Corte, se puede concluir que: “si bien
la metodologia de analisis y la solucion de los casos concretos ha variado conforme a las
exigencias propias de cada asunto, desde el principio se advierte que la Corte le ha dado el
tratamiento a la consulta previa de un derecho fundamental, del cual son titulares los grupos
étnicos del pais y a su vez hacen parte las comunidades indigenas, negras, afrocolombianas,
raizales, palenqueras y gitanas.” Ademas, la intervencién del Estado en territorios indigenas debe
limitarse a efectos de buscar obtener un acuerdo respecto de los derechos de las comunidades
étnicas reconocidas dentro del marco legal y jurisprudencial internacional, que se puedan llegar a
ver vulnerados por el proceso de concesion de titulos mineros dentro del territorio, en especial el
derecho de participacion real y efectiva de las comunidades en decisiones que los afecten

directamente.®?

% Ver: Corte Constitucional. Sentencia T-129 de 2011. M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio

8 <“El derecho a la consulta previa incluye la necesidad de que el pueblo afectado emita un consentimiento libre, previo e informado
en los casos definidos por el Convenio 169 de la OIT “. Ver: Corte Constitucional. Sentencia T-769 de 2009. M.P. Nilson Pinilla
Pinilla
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g@ Consulta Previa
El Derecho Fundamental a la Consulta Previa es el derecho

que tienen las comunidades étnicas de poder decidir sobre
medidas legislativas y administrativas, o sobre la realizacién
de proyectos dentro del territorio que puedan afectar su
integridad cultural, social y econémica. De manera abstracta,
constituye un mecanismo de garantia para la proteccién del
derecho a la participacién.

# SENTENCIA / ANO PROCEDENTE IMPROCEDENTE
1-652/1998 ®
1-932/2001 ®
1-129/2011
T-849/2014
1-197/2016
1-080/2017
SU-217/2017

® OFO®

T-063/2019

1.3 Linea Jurisprudencial

Esta linea jurisprudencial que se presenta a continuacion, es una evidencia de que la
consagracion de los fundamentos normativos que han sido esbozados en la parte anterior, le han
permitido a la Corte depurarse, desde hace mucho tiempo, en una clara linea jurisprudencial que
termina estableciendo la proteccion y los derechos reconocidos para las comunidades indigenas,
respecto de las situaciones que aquejan mineria extractiva, y que ponen en riesgo su forma de vida

y relacion con el territorio.

De igual forma, y ademés del reconocimiento de los resguardos indigenas, construye una
amplia gama de reconocimiento de derechos fundamentales violados sin la necesidad de hacer
proteccion de esa forma de vida en contextos donde la mineria lo amenaza. Asi, el reconocimiento
exclusivo a un resguardo indigena o una idea mucho mas omnicomprensiva de que la mineria no

sOlo afecta a ese territorio sino a muchos otros derechos fundamentales.
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PROBLEMA JURIDICO

¢Se brinda una proteccién constitucional
lusiy paraelr i dela
existencia de un resguardo indigena?

Sentencia T-522 de 2003
M.P.: Rodrigo Escobar Gil.

Sentencia T-606 de 2001

M.P.: Humberto Sierra P.
L{o}
SOLUCION B

No existe un reconocimiento de parte
de la Corte respecto de la existencia
del resguardo; y no le concede a los
accionantes el amparo de los derechos

SOLUCI c') N A | — Sentencia T-698 de 2011

M.P.: Luis Ernesto Vargas.

Si existe un reconocimiento de parte
de la Corte respecto de la existencia
del resguardo; y le concede  los ac-
cionantes el amparo de los derechos

Sentencia T-461 de 2014
M.P.: Gabriel E. Mendoza.

fundamentales vulnerados que dier-
on origen a la activacién de la accién

de tutela como mecanismo de protec-

fundamentales vulnerados que dier-
on origen a la activacién de la accién
de tutela como mecanismo de protec-
cion

cion

Sentencia T-530 de 2016
M.P.: Luis Ernesto Vargas

L.~J1 L~ 1 L. ~1 L~ 1 L]

Sentencia T-530 de 2016
Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva
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2. Los Afrocolombianos y la Mineria desde la perspectiva de la Corte Constitucional

2.1 El Caso del Rio Atrato — Sentencia T-622 de 2016

El rio Atrato nace al occidente de la cordillera de los Andes, en el Cerro Plateado® y
desemboca en el golfo de Uraba, en el mar Caribe. Es el tercer rio mas navegable de Colombia®
y mas caudaloso. La cuenca del rio Atrato esta definida geograficamente al este por la cordillera
occidental, al oeste por las serranias del Baudo y del Darién y al sur por la divisoria de aguas con
el rio San Juan (definida por el istmo de Istmina).*” Ubicado principalmente en el departamento
de Choc6®™: un territorio con alrededor de 500.000 habitantes donde concurren diferentes
comunidades étnicas®, se calcula que aproximadamente el 87% de la poblacion es
afrodescendiente, el 10% indigena y el 3% campesina’.’’ Se trata de un territorio habitado

ancestralmente por diferentes comunidades cada una con su forma tradicional de vida y, en

853,900 metros sobre el nivel del mar. Municipio de EI Carmen de Atrato.

% Después del Rio Magdalena y el Rio Cauca

87 «La cuenca hidrografica del rio Atrato la integran comunidades étnicas que habitan en los municipios de Acandi, Bajo Atrato,
Riosucio, Bojaya, Llor6, Medio Atrato, Quibdo, Rio Quito, Unguia, Carmen del Darién (Curvarado, Domingodo6 y Bocas), Bagado,
Carmen de Atrato, en Choco; y Murindo, Vigia del Fuerte y Turbo, en Antioquia.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-
622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio

88 «“E] Choc6 se asienta en una de las regiones mas biodiversas del planeta conocida como el Choco biogeografico™, es uno de los
territorios mas ricos en diversidad natural, étnica y cultural de Colombia y alberga cuatro regiones de ecosistemas hiimedos y
tropicales, en donde el 90% del territorio es zona especial de conservacion® 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 kmz) 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 Baudé (5.400 km?) corre paralelo al San Juan, entre este y el Litoral Pacifico.” Tomado de: Corte Constitucional.
Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio

% Comunidades indigenas, afrocolombianas y comunidades mestizas descendientes de migrantes.

90 «(_..) el 96% de la superficie continental est4 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 Choco; el 4% restante esta habitado
por poblacién campesina mestiza.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P.: Jorge Ivan Palacio

°! Censo General 2005: “Proyecciones Nacionales y departamentales de poblacion 2005-2020". Departamento Nacional de
Estadistica, DANE, 2010.
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relacién con la subsistencia econdOmica de estas formas de vida se encuentran actividades de

. , 93 . 94 , . .
mineria artesanal’®, caza, pesca’ y agricultura’™, que se han desarrollado a través de varios siglos.

Si bien la mineria dentro de las comunidades afrocolombianas ha constituido una actividad
tradicional relevante para el modelo productivo de dichas comunidades, se ha visto interrumpida
por una mineria mecanizada y a gran escala que ha venido creciendo de manera exponencial dentro
de sus territorios.”” Para el afio 2001, en la legislacion colombiana se aprobé el Codigo de Minas
que durante “su elaboracion estuvo asesorado directamente por una firma de abogados que en
ese momento representaban a la mitad de las compariias inscritas en el registro minero nacional

. . . . . 96
¥ por empresas mineras canadienses con grandes intereses en el territorio.”

El Cédigo Minero, consagrado y promulgado a través de la Ley 685 de 2001, incentivaba la
privatizacion de la actividad de explotaciéon minera y desconocia el papel del Estado como
protector de los derechos fundamentales de las comunidades habitantes de los territorios objeto de
explotacion, reduciéndola a un papel de fiscalizador frente a los ingresos y beneficios econdmicos
que generaba la actividad minera. Las concesiones que se empezaron a otorgar a diferentes
empresas que desarrollaban actividades de mineria a gran escala, empezaron a desconocer los

derechos fundamentales de las comunidades afrocolombianas, como el factor de riesgo de ser

%2 «(_.) La mineria artesanal aplicando diversos métodos ancestrales de extraccion de oro y platino.” Tomado de: Corte

Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio

o3 “(...) Por medio de flechas, atarrayas y rasticas herramientas.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P.
Jorge Ivan Palacio

94 «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 platanos. (...)”. Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de
2016. M.P. Jorge Ivan Palacio

%5 Ver: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1809-43412017000200403

% Tomado de: https://www.cetim.ch/miner%C3%ADa-y-violaci%C3%B3n-de-los-derechos-humanos-en-colombia-el-caso-de-
anglo-gold-ashanti-contra-la-comunidad-afrodescendiente-de-la-toma-cauca/
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despojadas de sus territorios ancestrales a razon de los recursos naturales que existian dentro de

sus territorios y que se creia debian ser extraidos por empresas privadas, y de forma industrial.

Sin embargo, la Corte Constitucional por medio de la Sentencia T-1045A del 2010’7, reconocié
que los titulos mineros otorgados a través de concesiones no cumplian con el requisito de consulta
previa de las comunidades afrocolombianas y desconocian los derechos fundamentales que se
veian vulnerados por la actividad minera.”® Asi como establecia que la proteccion de la integridad
cultural de las comunidades y el desarrollo de las practicas tradicionales que se llevan a cabo dentro
de cada comunidad, tienen un caracter prevalente sobre la actividad minera extractiva que se
desarrolla “por fuera de las practicas mineras tradicionales o ancestrales (...) que las

. . . . 7. . . . 99
comunidades afrocolombianas practican en su cotidianidad y su forma de subsistencia.”

En este conflicto, diferentes comunidades étnicas se han visto afectadas, razon por la cual en el
afio 2015 el Foro Interétnico de Solidaridad Choco (FISHC) y los Consejos Comunitarios Mayores
de la cuenca del rio Atrato, con el apoyo y representacion del Centro para la Justicia Social Tierra
Digna interpusieron una accion de tutela'® para suspender el uso a gran escala de los métodos de

., ., . 101 , N ., . , .
extraccion y explotacion minera ~, asi como la utilizacion de sustancias altamente toxicas y

%7 Corte Constitucional. Sentencia T-1045" del 2010. M.P. Nilson Pinilla

%8 «La violacion del derecho a la consulta sobre proyectos de explotacién de recursos naturales, también conlleva a la conculcacién
de otros derechos del pueblo afectado, tales como la autonomia e integridad cultural y social y, eventualmente, la propiedad”. La
Corte asi mismo alerta por el aumento en los dafios ambientales causados por los proyectos mineros, resaltando la afectacion a las
fuentes  hidricas, contaminaciéon, deforestacion e incremento del desequilibrio ecoldgico.” Tomado de:
https://www.cetim.ch/miner%C3%ADa-y-violaci%C3%B3n-de-los-derechos-humanos-en-colombia-el-caso-de-anglo-gold-
ashanti-contra-la-comunidad-afrodescendiente-de-la-toma-cauca/

% Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-1045° de 2010. M.P. Nilson Pinilla

190" A través de la accion de tutela se demanda a 26 entidades del Estado, con el fin de conseguir garantias para los derechos
fundamentales de las comunidades afectadas.

101 “La primera forma es la mineria aluvial que supone la extraccion directa de metales del lecho de los rios por medio de dragas
de succion y aplicacion 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.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio
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perjudiciales para la vida de las personas y para el medio ambiente'”, que no solo estaban
afectando la vida y la salud de los seres humanos cuya vida deriva en cierta forma del rio Atrato,
sino que también afectaban otros derechos fundamentales de las comunidades étnicas que se

analizaran mas adelante.

Como consecuencia de la situacion, se desencaden6 una crisis ambiental y social frente a los

93 Los accionantes

efectos en la salud de los habitantes, y en la integridad del medio ambiente.'
denunciaron un completo abandono por parte del Estado ante dicha situacion, pues se trata de una
region que no cuenta con servicios basicos como un sistema de alcantarillado, acueducto y
disposicion final de residuos. La ausencia de un sistema apropiado y eficiente de suministro de
agua potable realza las consecuencias de las actividades de explotacion minera, en tanto que, ante

la falta de rellenos sanitarios y un sistema de disposicion final de residuos, los mismos son

. , . . . . 104
arrojados al rio Atrato o depositados en terrenos ubicados a cielo abierto.

En sentencia proferida el 11 de febrero de 2015, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca

resolvid no dar tramite a la accion de tutela pues consider6 que resultaba improcedente porque lo

102 (.. entre los factores de contaminacion asociados a las actividades de extraccion 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.” Tomado de: Corte
Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio

103 «Segfin varios informes de la Defensoria del Pueblo'®, en las comunidades indigenas de Quiparad6 y Juinduur, las cuales se
sittian en la subregion del bajo Atrato (Riosucio), durante el afio 2013 se constatd la muerte de 3 menores de edad y la intoxicacion
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.” Tomado de: Corte
Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio

104 «(_..) que las multiples afectaciones ambientales, sociales y en salud que vienen produciendo la explotacién minera y forestal
ilegal que se realiza en el rio Atrato, ha motivado la creacion de algunos espacios de concertacion institucional como la denominada
“Mesa Minera Interinstitucional”, que no han funcionado en la medida en que no estan abordando las politicas estructurales que
requiere el departamento del Choco 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.“ Tomado de: Corte
Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio

40



que se pretendia a través de la implementacion del mecanismo de accion de tutela era la proteccion
de derechos colectivos y no derechos fundamentales, y para la proteccion de los derechos
colectivos se debe instaurar el mecanismo de la accidon popular y no la accion de tutela. De igual
manera se argumentd que, de acuerdo con lo presentado en el expediente, no se reunieron los
requisitos exigidos para demostrar que las acciones populares no son el mecanismo idoéneo en este
caso en concreto, para la proteccion efectiva de los derechos fundamentales vulnerados. En
consecuencia, el Tribunal desestim¢6 la accion de tutela toda vez que antes de la interposicion de
la misma se debia acudir al mecanismo del incidente de desacato (articulo 41 de la Ley 472 de
1998'%%) para garantizar el cumplimiento de “las sentencias que en sede de accién popular se han
fallado a su favor.” La decision emitida en primera instancia fue impugnada por los accionantes
bajo el argumento que con dicho fallo judicial se estaba desconociendo la amenaza y la vulneracion

que presentaban los derechos fundamentales de la comunidad accionante.

En segunda instancia, por medio de providencia emitida por el Consejo de Estado el 21 de abril
de 2015, se confirmo el fallo impugnado. Para ese momento, la Seccion Segunda del Consejo de
Estado determind que no existia tal vulneracién de los derechos colectivos alegados por el
accionante, bajo la explicacién que no se demostraron las situaciones facticas expuestas y los
elementos probatorios del perjuicio irremediable que se les estaba generando, ni la ineficacia de

las acciones populares cuando se pretendia la proteccion de los derechos vulnerados; asi como

195 «La persona que incumpliere una orden judicial proferida por la autoridad competente en los procesos que se adelanten por
acciones populares, incurrird en multa hasta de cincuenta (50) salarios minimos mensuales con destino al Fondo para la Defensa
de los Derechos e Intereses Colectivos, conmutables en arresto hasta de seis (6) meses, sin perjuicio de las sanciones penales a que
hubiere lugar. La sancion serd impuesta por la misma autoridad que profiri6 la orden judicial, mediante tramite incidental y sera
consultada al superior jerarquico, quien decidira en el término de tres (3) dias si debe revocarse o no la sancion. La consulta se hara

en efecto devolutivo.”
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también se argument6 por parte del Consejo de Estado, que los accionantes tenian la oportunidad
de presentar un incidente de desacato como mecanismo de proteccion para perseguir el

cumplimiento de la sentencia impugnada.

2.2 Principios v Derechos Fundamentales Reconocidos

Anticipando el fallo de la Corte Constitucional respecto del caso en cuestion, la decision de la
alta Corte fue la de revocar los dos fallos anteriores —en primera, y en segunda instancia- que
negaban el amparo de los derechos fundamentales solicitado en el mecanismo de la accion de tutela
y, por el contrario, conceder dicha proteccion y garantia a los derechos fundamentales a la vida, a
la salud, al agua, a la seguridad alimentaria, al ambiente sano, a la cultura y al territorio de las

comunidades étnicas.

La conducta omisiva de las autoridades en cuestion al “no proveer una respuesta idonea,
articulada, coordinada y efectiva para enfrentar los multiples problemas historicos,
socioculturales, ambientales y humanitarios que aquejan la region y que en los ultimos afnios se

25106 .
constituye

han visto agravados por la realizacion de actividades intensivas de mineria ilegal
la principal razén por la cual desde la Corte Constitucional se desestimaron los dos fallos

anteriores.

Antes de entrar en un andlisis detallado de cada derecho fundamental reconocido por la Corte

Constitucional para el caso en concreto, resulta importante reconocer la trascendencia que tiene la

1% Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio
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sentencia en estudio respecto del reconocimiento del rio Atrato, su cuenca y sus afluentes como
“una entidad sujeto de derechos a la proteccion, conservacion, mantenimiento y restauracion a

cargo del Estado y las comunidades étnicas (...).”""" %

La Constitucion Politica de 1991, ademds de plantear un modelo de Estado Social de

109 : . 110 sooeo e 111 :
Derecho ™ con sus respectivos determinantes = y principios = expuestos bajo un desarrollo

197 Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio.

1% La configuracion del Rio Atrato como sujeto de derechos tiene una posibilidad de desarrollo absoluto. Sin embargo, resulta
importante traer a colacion la relacion entre comunidades y territorios (dentro de un tridangulo de estado-comunidad-territorio) para
poder ejemplificar la importancia que tiene el hecho de que la sentencia T-622 reconozca derechos sobre un afluente hidrico. Desde
el Departamento de Antropologia de la Universidad de los Andes se realizo, a peticion de la Corte, una inspeccion judicial en Quibdo
para poder investigar a profundad los derechos territoriales y culturales de las comunidades étnicas, y como influye el territorio en el
desarrollo y materializacion de los mismos. Dicha inspeccion judicial, no s6lo arrojo resultados evidentes de como el hecho de que
las relaciones sociales ligadas a la tierra y al agua que han desarrollado a través de los afios las poblaciones implican una prolongacion
entre el mundo cultural y el mundo natural, sino también como el relacionamiento con el territorio, y con diferentes seres vivos, “(...)
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”. (tomado de la Intervencion presentada por el Departamento
de Antropologia de la Universidad de Los Andes. Cuaderno de pruebas Num. 4, folios 1503 a 1513. Corte Constitucional. Sentencia
T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio). Adicionalmente, y de acuerdo con el informe en cuestion, se demuestra que las casas de la
poblacion se han cimentado sobre pilares (o pilotes) a lo largo de la cuenca del Rio Atrato, hechos que convierten al rio como un
medio de movilidad (para transportarse), una fuente de ingresos (pues a partir de la pesca no sé6lo se alimentan los pobladores, sino
que también generan ingresos) y, un 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. Los rios donde habitan las poblaciones étnicas se
vuelven una importante referencia geografica para seflalar la procedencia de cada ser humano: “mds que hacer referencia a un pueblo
o vereda, lo que se menciona es el rio. En esta configuracion el rio representa una nocion de hogar, un fuerte sentimiento de
pertenencia lleno de valores simbélicos, territoriales y culturales.” (tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P.
Jorge Ivan Palacio). De igual forma, la Corte Constitucional, a través de diferentes 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.) ha reconocido que los
grupos humanos con diferenciacion étnica gozan de un concepto de territorio y naturaleza ajeno a los canones juridicos de la cultura
occidental, pues los mismos no son vistos inicamente como un objeto de dominio, sino como un elemento esencial de los ecosistemas
v de la biodiversidad con los que interactian cotidianamente, porque “para el indigena, la territorialidad no se limita uinicamente 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.” (tomado de: Corte Constitucional.
Sentencia SU-383 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis).

109 «(...) 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 inclusion 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
Estado Social de Derecho busca realizar la justicia social y la dignidad humana mediante la sujecion de las autoridades ptblica a
los principios, derechos y deberes sociales de orden constitucional.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia C-1064 de 2001.
M.P. Manuel José Cepeda y Jaime Coérdoba Trivifio

10 Expuestos en la sentencia T-409 de 1992, donde se desarrolla el postulado de 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 catdlogo 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 55.), y que por criterio de remision expresa también lo son los derechos incorporados mediante el bloque de constitucionalidad
(articulo 93).” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio.

11 Principios de justicia social y distributiva (ver: Sentencia T-406 de 1992, Sentencia T-505 de 1992, Sentencia T-149 de 2002,
Sentencia C-776 de 2003 y Sentencia T-655 de 2008.); Principio Pluralista (ver: Sentencia T-444 de 1992, Sentencia C-507 de
1997, Sentencia T-444 de 2008 y Sentencia C-466 de 2008.); Principio de Dignidad Humana (ver: Sentencia T-401 de 1992,
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jurisprudencial inicialmente en la sentencia T-406 de 1992''%, es también considerada como una
constitucion ecologica y de biodiversidad. Lo anterior, en virtud de que ha reconocido “que el
derecho fundamental al medio ambiente sano tiene el cardcter de interés superior, y de esta forma,
lo ha desarrollado ampliamente a través de un importante catalogo de disposiciones (...) 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

113 w4
Ecologica *”".”

Teniendo en cuenta que el medio ambiente hace parte del entorno diario y vital del ser humano,

resulta necesario que, para la supervivencia de las generaciones futuras, la Constitucion Politica

Sentencia T-402 de 1992, Sentencia T-499 de 1992, Sentencia T-505 de 1992, Sentencia C-575 de 1992, Sentencia C-239 de 1997,
Sentencia T-572 de 1999, Sentencia T-386 de 2002, Sentencia T-881 de 2002, Sentencia T-133 de 2006, Sentencia C-355 de 2006,
Sentencia C-075 de 2007 y SU-696 de 2015.), entre otros.

12« )-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, sefial6 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 estd en cabeza
de los jueces constitucionales.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2017. M.P. Jorge Ivan Palacio.

13 Ver Sentencia T-411 de 1992: “(...) de una lectura sistemdtica, axiologica y finalista surge el concepto de Constitucion
Ecologica, conformado por las siguientes 34 disposiciones: || Preambulo (vida), 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 (funcion ecoldgica de la propiedad), 66
(créditos agropecuarios por calamidad ambiental), 67 (la educacion para la proteccion del ambiente),78 (regulacion de la
produccion y comercializacion de bienes y servicios), 79 (derecho a un ambiente sano y participacion en las decisiones
ambientales), 80 (planificacion del manejo y aprovechamiento de los recursos naturales), 81 (prohibicion de armas quimicas,
bioldgicas y nucleares), 82 (deber de proteger los recursos culturales y naturales del pais), 215 (emergencia por perturbacion o
amenaza del orden ecologico), 226 (internacionalizacion de las relaciones ecolégicas, 268-7 (fiscalizacion de los recursos
naturales y del ambiente), 277-4 (defensa del ambiente como funcion 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 preservacion 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 ecolégico),
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
economica 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 Planeacion), 366 (solucion de necesidades del saneamiento ambiental y de agua potable como finalidad del
Estado)”.

114 Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio.
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reconozca la importancia de dicho bien y, de cierta manera, fije determinados lineamientos para
regular las relaciones Estado-Sociedad-Naturaleza. Dichos lineamientos, fragmentados en
presupuestos y mandatos, hacen que el desarrollo de una Constitucion Ecoldgica, y posterior
reconocimiento del rio Atrato como entidad sujeto de derechos no pueda ser una simple
declaracion retorica, sino que mas bien deba transformarse en un contenido normativo sélido
compuesto por principios, derechos fundamentales y obligaciones estatales, orientados a la
proteccion y preservacion de bienes juridicos determinados como el medio ambiente, la

biodiversidad y la naturaleza.'"”

Al respecto de las formas de extraccion del mineral del territorio, la Corte constitucional a
través de la sentencia hizo especial énfasis en la mineria mecanizada porque: “La mineria
mecanizada indebidamente realizada, tiene graves efectos en el entorno y en la salud de las
personas, debido a la deforestacion, la degradacion de los cauces y por el uso de sustancias
toxicas como el mercurio y el cianuro. La falta de control por parte de las instituciones encargadas
ha llevado a una grave crisis ambiental. Esta situacion empeora por el abandono estatal del
departamento y por problemas estructurales como la pobreza, la desigualdad y los efectos de la

: . : 116
violencia y el conflicto armado.”

15 “Dicho en otras palabras: la naturaleza y el medio ambiente son un elemento transversal al ordenamiento constitucional
colombiano. Su importancia recae por supuesto en atencion a los seres humanos que la habitan y la necesidad de contar con un
ambiente sano para llevar una vida digna y en condiciones de bienestar, pero también en relacion a los demds organismos vivos
con quienes se comparte el planeta, entendidas como existencias merecedoras de proteccion en si mismas. Se trata de ser conscientes
de la interdependencia que nos conecta a todos los seres vivos de la tierra; esto es, reconocernos como partes integrantes del
ecosistema global -bidsfera-, antes que, a partir de categorias normativas de dominacion, simple explotacion o utilidad. 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.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-
622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio.

16 Tomado de: http://tierradigna.org/pdfs/SomosGuardianesDelAtrato.pdf
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a) Derecho a la Vida y Derecho a la Salud
El derecho a la vida, y el derecho a la salud son derechos de caricter universal que
corresponden a todo ser humano por el simple hecho de estar vivo. Se trata de derechos imperiosos

que garantizan la existencia y la concretizacion de los demas derechos del ser humano.

El derecho a la vida, mas alla de su interpretacion abstracta a tener la oportunidad de vivir,
encuentra fundamento y consagracion en diferentes tratados internacionales (referidos a los
Derechos Humanos''"), asi como en la legislacion interna en la categoria de derechos de primera
generacion''®. De igual manera, encuentra consagracion explicita constitucional en el articulo 11
de la Carta Politica de 1991'", y posterior desarrollo jurisprudencial a través de diferentes
providencias emitidas por la Corte Constitucional, en las cuales por medio de la vulneracion de
diferentes derechos fundamentales se tiene como consecuencia directa la vulneracion del derecho

a la vida.

El derecho a la salud, encuentra a su vez consagracion explicita constitucional en diferentes

articulos de la Carta Politica de 1991'%°

, asi como un desarrollo jurisprudencial principal en las
sentencias T-597 de 1993'*', T-016 de 2007'*, T-760 de 2008'*, y C-313 de 2014'**, en donde

se reconocid la fundamentalidad autonoma del derecho a la salud en Colombia. A partir de la

"7 Ver: Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, entre otros.

"8 L os derechos de primera generacion, dentro del ordenamiento juridico colombiano, hacen referencia a aquellos derechos que
fueron consagrados en un primer momento dentro del ordenamiento juridico y le pertenecen a cualquier individuo independiente
de su raza, sexo, religion, idioma, posicion social o econdmica, etc. Surgieron como respuesta a las exigencias de los principales
movimientos revolucionarios del siglo XVIII, y estan principalmente destinados a la proteccion del ser humano individualmente.
Imponen al Estado el deber de abstencion de interferir en el ejercicio y pleno goce de dichos derechos, es decir el Estado debe
limitarse a garantizar su proteccion y libre desarrollo.

"9 “E] derecho a la vida es inviolable. No habrd pena de muerte.”

120 yer: Articulo 44, articulo 48, articulo 49, articulo 365 y articulo 366, entre otros.

12l Corte Constitucional. Sentencia T-597 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

122 Corte Constitucional. Sentencia T-016 de 2007. M.P. Humberto Sierra Porto

123 Corte Constitucional. Sentencia T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

124 Corte Constitucional. Sentencia C-313 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
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expedicion de la Ley 1751 de 2015'%, el derecho a la salud de los ciudadanos debe tener
prevalencia respecto de cualquier consideracion, razon por la cual todas las instituciones deben

ajustar sus procedimientos y reglamentos para cumplir con este derecho fundamental.

Para el caso en concreto, la vulneracion de los derechos al agua como fuente hidrica potable y
a la seguridad alimentaria, puntualmente, constituye una vulneracion directa del derecho a la vida,
y por consiguiente del derecho a la salud, por poner en riesgo la forma de abastecimiento y de
subsistencia de las comunidades étnicas asentadas a lo largo del rio Atrato, asi como sus
condiciones de existencia e integridad. De igual manera, la utilizacién de sustancias toxicas para
el desarrollo de las actividades mineras dentro del rio Atrato para la obtencion de oro, constituyen
una vulneracion directa del derecho a la vida por contaminar la fuente hidrica y condicionar a su

estado la utilizacion de la misma por los habitantes.

Vida Digna
Articulo 11 Constitucién Politica: “El derecho a la vida es
inviolable. No habré pena de muerte.”
# SENTENCIA / ANO PROCEDENTE IMPROCEDENTE
1-244/1994 ®
7-888/2008 ®
T-546/2009 ®
7.614/2010 ®
7-055/2011 ®

125 Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud.
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élé Salud
Articulos 44, 48, 49, 365 y 366, entre otros.

# SENTENCIA / ARO PROCEDENTE IMPROCEDENTE
1-597/1993
1-016/2007
1-760/2008
T-888/2008
T-614/2010
1-055/2011

® OO

1-313/2014

b) Derecho al Agua

A grandes rasgos, el agua como elemento central, constituye una garantia para la preservacion
de la vida de las personas, en este caso especifico de las comunidades étnicas habitantes del
departamento del Chocod.'”® El derecho al agua puede interpretarse, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, desde dos dimensiones complementarias: como derecho
fundamental, y como servicio publico a cargo del Estado Colombiano. Constitucionalmente no
tiene una consagracion explicita dentro de la Carta Politica de 1991, sino que constituye mas que

todo un derecho de desarrollo jurisprudencial, como consecuencia derivada de diversos derechos

consagrados explicitamente en la Constitucion.

El rio Atrato, uno de los rios mas importantes de Colombia, no sélo ha permitido la integracién
regional a través de sus aguas, sino que es fuente de sustentos y comercio para el departamento del

Choc6. Asimismo, se trata de un afluente que constituye un referente de identidad cultural para

126 “Desde una perspectiva global, se considera que el agua ocupa un 71% de la superficie del planeta y quimicamente esti presente
en los tres estados de la materia (sélido, 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 sélido como
casquetes polares y glaciares ocupan el 2%, mientras que el agua de los océanos se estima en un 97%.” Tomado de:
www2.waterusgs.gov/water/
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sus comunidades habitantes, bien sean comunidades negras, campesinas e indigenas que no sélo

lo habitan, sino que se alimentan y tienen una forma de vida gracias a ¢él.

Con la expedicion del Decreto Ley 2811 de 1974'%, nacié una legislacion ambiental que
representd un progreso normativo en lo que atafia el entendimiento y consideracion del medio
ambiente y de los recursos naturales desde una perspectiva estatal. Dicho Decreto establecid
determinadas obligaciones al Estado con el fin de regular, administrar, conservar, proteger, ordenar
y planificar el recurso hidrico del agua como patrimonio comun, recurso natural renovable y bien
de uso publico. Posteriormente, con fundamento en la Constitucion Politica de 1991, se expidieron
las leyes 99 de 1993'*® y 142 de 1994'%°, ademas de diferentes regulaciones que incluian practicas

< 130
respecto a la proteccion del agua ™.

Bajo el desarrollo jurisprudencial del derecho al agua, la Corte ha sefialado por medio de
diferentes providencias'', determinados criterios para la categorizaciéon del acceso al agua de
acuerdo con las obligaciones de disponibilidad, accesibilidad y calidad'**. La Corte ha reconocido
que “el agua es un recurso vital para el ejercicio de derechos fundamentales al ser humano y para

133

la preservacion del medio 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

127 Codigo Nacional de los Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente.

128 por medio de la cual se cre6 el Ministerio de Ambiente y el Sistema Nacional Ambiental (SINA), cuya funcién principal es la
proteccion especial de las fuentes de agua.

129 por medio del cual se estableci6 un régimen de servicios publicos domiciliarios.

130 L ey Organica 1450 de 2011, por medio de la cual se expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 y la Ley 1753 de 2015,
por medio de la cual se expidi6 el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018.

31 ver: Sentencia T-570 de 1992, Sentencia T-740 de 2011 y Sentencia C-035 de 2016, entre otras.

132 Obligaciones establecidas por el Comité DESC.

133 Ver: Sentencia T-740 de 2011.
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asegurar la vida del ser humano'*; (ii) el agua es patrimonio de la nacién, un bien de uso piiblico
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’”’. "%

En efecto, en términos de la Corte, el derecho al agua se deriva de una cadena de deberes
correlativos estatales'””, por lo que el derecho fundamental al agua se vuelve efectivo por medio
del cumplimiento de dichos deberes, que ademas de imponer cargas estatales, garantizan “la
proteccion y la subsistencia de las fuentes hidricas, asi como la disponibilidad, accesibilidad y

. 140
calidad del recurso.”

134 Ver: Sentencia T-570 de 1992, Sentencia T-379 de 1995, Sentencia C-431 de 2000, Sentencia T-608 de 2011 y Sentencia T-
740 de 2011.

135 Ver: Sentencia T-888 de 2008, Sentencia T-381 de 2009, Sentencia T-055 de 2011, Sentencia C-220 de 2011 y Sentencia T-
740 de 2011.

136 Ver: Sentencia T-411 de 1992, Sentencia T-379 de 1995, Sentencia T-608 de 2011 y Sentencia T-740 de 2011.

137 Ver: Sentencia T-888 de 2008, Sentencia T-381 de 2009, Sentencia T-614 de 2010, Sentencia T-055 de 2011, Sentencia T-740
de 2011 y Sentencia C-035 de 2016.

138 Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio

13 por ejemplo: garantizar la disponibilidad, accesibilidad y calidad del recurso (ver: Sentencia T-570 de 1992, Sentencia T-539
de 1993, Sentencia T-244 de 1994, Sentencia T-523 de 1994, Sentencia T- 270 de 2007, Sentencia T-381 de 2009, Sentencia T-
546 de 2009, Sentencia T-143 de 2010, Sentencia T-614 de 2010, Sentencia T-740 de 2011 y Sentencia C-035 de 2016 entre otras);
expedir leyes dirigidas a la realizacion de los derechos fundamentales al agua y a un ambiente sano (ver: Sentencia C-220 de 2011
y Sentencia T-500 de 2012); ejercer un control riguroso sobre las actividades econdmicas desarrolladas en lugares que son fuentes
originales de agua (ver: Sentencia T-523 de 1994, Sentencia T-766 de 2015, Sentencia C-035 de 2016 y Sentencia C-273 de 2016,
entre otras).

10 Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio
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élé Agua Potable
El derecho al agua se deriva de una cadena de deberes corre-

lativos estatales , por lo que el derecho fundamental al agua
se vuelve efectivo por medio del cumplimiento de dichos
deberes, que ademds de imponer cargas estatales, garantizan
“la proteccién y la subsistencia de las fuentes hidricas, asi
como la disponibilidad, accesibilidad y calidad del recurso.”

# SENTENCIA / ARO PROCEDENTE IMPROCEDENTE
7-888/2008 ®
7-381/2009 ®
T-546/2009 ®
T-143/2010 ®
T-740/2011 ®

¢) Derecho a la Seguridad Alimentaria

Asi como el derecho al agua, el derecho a la seguridad alimentaria se trata de un derecho de
desarrollo jurisprudencial bajo los parametros de derechos fundamentales consagrados
explicitamente en la Constitucion, como lo es el derecho al medio ambiente sano.

1'*! ha categorizado el derecho a la seguridad

Un desarrollo jurisprudencial constitucional actua
alimentaria como un derecho fundamental con base en diferentes instrumentos internacionales de
derechos humanos'*. Asimismo, se ha establecido (por medio de desarrollo jurisprudencial) que
el desarrollo sostenible'” debe encontrarse en bloque con una programacion eficaz sobre la
explotacion de los recursos naturales, y con una funcién social, ecologica y paralela a los intereses

comunes que pretenden la preservacion de valores historicos y culturales de las comunidades

étnicas.

! Ver: Sentencia T-348 de 2012, Sentencia C-644 de 2012 y Sentencia T-606 de 2015.

142 pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales — Articulo 11.1.

143 «(_..) 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
exploracion y explotacion de recursos naturales para la 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 produccion de comunidades tradicionales del mercado de alimentos, y con ello, la afectacion de las economias
tradicionales de subsistencia.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio.
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“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 alimentacion. Las
prdcticas 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

. . : . o 144 1,145
v subsisten, los constituye como comunidades con una misma identidad cultural.”™"”

® como la

Del mismo modo, otros desarrollos jurisprudenciales constitucionales internos'*
jurisprudencia del Sistema Interamericano'*’ han determinado que el derecho a la seguridad
alimentaria encuentra fundamento en las practicas ancestrales que las comunidades étnicas han
establecido sobre sus territorios respecto del uso de los recursos naturales'**, de tal manera que el

acceso a sus costumbres ancestrales constituye una forma de vida que se sustenta en el uso y

utilizacion de los recursos para obtener alimentos y acceso a agua limpia.

'** Ver: Sentencia T-652 de 1998, Sentencia T-348 de 2012, Sentencia C-644 de 2012 y Sentencia T-606 de 2015.

145 Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio.

146 Ver: Sentencia C-200 de 1999, Sentencia C-671 de 2001, Sentencia C-595 de 2010, Sentencia C-632 de 2011, Sentencia T-348
de 2012, Sentencia C-644 de 2012, Sentencia C-123 de 2014 y Sentencia T-606 de 2015.

147 CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras y recursos naturales. OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 56/09. 30 de
diciembre de 2009. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua

148 Bosques, animales, rios, etc.
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glé Seguridad Alimentaria
Un desarrollo jurisprudencial constitucional actual ha catego-

rizado el derecho a la seguridad alimentaria como un derecho
fundamental con base en diferentes instrumentos internaciona-
les de derechos humanos.

# SENTENCIA / ANO PROCEDENTE IMPROCEDENTE

1-270/2007 ®

d) Derecho al Medio Ambiente Sano

Se encuentra consagrado constitucionalmente en el articulo 79'* y 80" de la Carta Politica
de 1991, y establece el mandato constitucional del Estado a proteger la diversidad e integridad del
medio ambiente. La Ley 99 de 1993 cred el Ministerio de Ambiente y a su vez organiz6 el Sistema
Nacional Ambiental como una garantia de proteccion a las riquezas culturales y naturales del

territorio colombiano.

Constituye un desarrollo de la Constitucion Ecologica, ya enunciada y caracterizada
anteriormente, que genera una concepcion de mismo desde tres perspectivas diferentes: en un
primer lugar, el derecho al medio ambiente sano como un principio fundamental del ordenamiento
juridico; en segundo lugar, como el derecho de todas las personas a gozar de un medio ambiente

sano; y en tercero y ultimo lugar, como una obligacion para los particulares y para las autoridades.

149 «“Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizar4 la participacion de la comunidad en las
decisiones que puedan afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de
especial importancia ecologica y fomentar la educacion para el logro de estos fines”

130 «E] Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacion, restauracion o sustitucion. Ademas, debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las
sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados. Asi mismo, cooperara con otras naciones en la proteccion de los
ecosistemas situados en las zonas fronterizas.”
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El derecho a un medio ambiente sano no ha existido histéricamente como un derecho
fundamental, sino que se trata de un reconocimiento otorgado por via de desarrollo jurisprudencial
que conlleva la existencia de mecanismos de proteccion especiales para su garantia y satisfaccion,
como lo es el mecanismo de proteccion de la accion de tutela. De igual forma, es considerado
como un derecho colectivo pues se encuentra adscrito a grupos sociales en pro de la armonia de
los sujetos que los conforman. En efecto, el articulo 88 de la Constitucién Politica de 1991"",
incluye al medio ambiente como un derecho de interés colectivo, encuadrandolo en una nueva

152 :
1"°<. Al ser reconocido

categoria de derechos humanos objeto de proteccion constitucional y lega
como un derecho colectivo, tiene la garantia de que ademas de ser una obligacion del Estado su

proteccion, puede ser reclamado por cualquier persona en virtud del principio de solidaridad de

. ’ . . 7 153
los ciudadanos, a través del cual se involucra el interés general ™.

Dentro del desarrollo jurisprudencial del derecho al medio ambiente sano se han reconocido
diferentes principios para su garantia y reconocimiento. El primer principio se constituye por la
., 154 . . . .
precaucion -, que determina que no hay una mejor forma de conservar el medio ambiente que
anticipandose a los dafios que puede ocasionar alguna actividad humana, es por eso que se debe

. , . . .. . 155
evitar que éstos ocurran identificando con certeza las actividades que los pueden ocasionar ™. El

131 «La ley regularé las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio,
el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de
similar naturaleza que se definen en ella. También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a un niimero plural
de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares. Asi miso, definira los casos de responsabilidad civil
objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses colectivos.”

">Ver: Sentencia C-671 de 2001, Sentencia T-666 de 2002, Sentencia C-189 de 2006, Sentencia T-446 de 2007.

133 Ver: Inciso 2 del Articulo 58 de la Constitucion Politica. “La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como
tal, le es inherente una funcion ecologica.”

134 Ver: Corte Constitucional. Sentencia C-293 de 2002 y Sentencia C-339 de 2002.

135 «E] principio de cautela o precaucion contiene un mandato dirigido tanto a las autoridades ambientales cuanto a los ciudadanos
particulares, en el que los lleva a resolver en favor del ambiente esa duda o incertidumbre en relacion con la ocurrencia de un dafio
futuro; es decir, impone —como se desprende de su nombre— el ser cautelosos y precavidos en la labor de proteccion del medio
ambiente.” Tomado de: “El medio ambiente sano, un derecho de Todos. Cartilla de Aprendizaje”. Grupo de Acciones Publicas.
Universidad del Rosario, 2010.
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Ce Ce .. 156 .o
segundo principio se trata del principio de progresividad ™, el cual busca limitar el poder de las
autoridades al momento de la expedicion de normatividades para garantizar una salvaguardia
progresiva, por todos los medios apropiados, respecto de la efectividad de —en este caso- el derecho

. . 15 Ce . . .
al medio ambiente sano."”’ El tercer principio se consolida con el desarrollo sostenible y equidad
. . 158 . .. , .
intergeneracional *° que pretende armonizar el crecimiento de la economia con las necesidades
ambientales. Es decir, reconoce la importancia del desarrollo econémico para buscar la obtencion
de los fines estatales, pero destaca el requerimiento de que dicha busqueda no se realice sin

considerar la garantia de proteccién al medio ambiente'>”.'*

Como consecuencia, la proteccion y defensa del medio ambiente sano compone un objetivo
fundamental dentro del desarrollo de un Estado Social de Derecho, toda vez que representa un bien
juridico constitucional que coloca en cabeza del Estado la obligacion de proteger todas las riquezas
naturales de la Nacion'®', asi como implica deberes calificados de proteccion en cabeza de las
autoridades y los particulares'®?, y ademas contempla la figura del saneamiento ambiental como

un servicio publico y un propésito de la actividad estatal.'®

136 Ver: Articulo 93 de la Constitucion Politica de 1991.

157 Ver: Corte Constitucional. Sentencia C-333 de 1993, Sentencia C-335 de 1994, Sentencia C-022 de 1996, Sentencia C-177 de
2005.

138 Ver: Articulo 80 de la Constitucion Politica de 1991.

139 Ver: Corte Constitucional. Sentencia C-339 de 2002, Sentencia C-229 de 1999 y Sentencia C-894 de 2003.

160 “E] punto de contacto de estas dos exigencias constitucionales, el desarrollo econémico u la proteccion al medio ambiente, en
efecto, se traducia tradicionalmente en una actitud puramente conservacionista respecto al segundo. En la actualidad y gracias al
moderno principio del desarrollo sostenible, el desarrollo econémico necesario para la satisfaccion de las necesidades individuales
y para el cumplimiento de los fines impuestos por el Estado Social de Derecho debe armonizarse con las restricciones y limitaciones
emanadas de la proteccion al medio ambiente.” Tomado de: “El medio ambiente sano, un derecho de Todos. Cartilla de
Aprendizaje”. Grupo de Acciones Publicas. Universidad del Rosario, 2010.

18! yer: Articulos 1°, 2°, 8° y 336 de la Constitucion Politica de 1991.

162 ver: Articulos 8°, 79, 95 y 333 de la Constitucion Politica de 1991.

163 Ver: Articulos 49 y 366 de la Constitucién Politica de 1991.
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glé Medio Ambiente Sano
Articulos 79 y 80 Constitucién Politica

# SENTENCIA / ARO PROCEDENTE IMPROCEDENTE
1-270/2007 ®
T-614/2010 ®
T-143/2010 ®

e) Derecho a la Cultura y al Territorio de las Comunidades Etnicas

Para las comunidades étnicas el territorio y los recursos constituyen mas alld que un lugar de
asentamiento y estdn intimamente conectados con la existencia y supervivencia de las mismas.
Desde un punto de vista religioso, politico, social y econdmico el territorio es un elemento esencial
de interaccién cotidiana con base en el cual se asientan tradiciones y costumbres de las

comunidades habitantes.'®*

Los apelados derechos bioculturales (o biocultural rights), nacen del reconocimiento “de la
profunda e intrinseca conexion que existe entre la naturaleza, sus recursos y la cultura de las
comunidades étnicas que los habitan, los cuales son interdependientes entre si y no pueden
comprenderse aisladamente”'®, lo anterior, pues hacen referencia a la accion de administrar y
ejercer tutela que tienen las comunidades, de manera auténoma respecto de su “forma de vida con

. . . . . . . 166
base en la especial relacion que tienen con el medio ambiente y la diversidad.”

164 Para las comunidades étnicas el territorio no recae sobre un solo individuo, sino sobre todo el grupo humano que lo habita, de
modo que adquiere un caracter colectivo.
165 Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio
166 1.1
Ibidem
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Para poder hablar de bioculturalidad se hace necesario establecer una relacion entre naturaleza y
cultura, donde la diversidad de los seres humanos como parte de la naturaleza se manifiesta a través
de diferentes 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

) , 167
interactuan con ella.”

Las implicaciones que conlleva el reconocimiento de los derechos bioculturales para el
aumento de los grados de proteccion dentro de las comunidades afrocolombianas no s6lo se debe
ver desde un punto de vista legal, pues el concepto de derechos bioculturales agrupa en una misma
clausula todas aquellas protecciones en materia de derechos frente a los recursos naturales y a la

. , . 168 . .y . ,
cultura de las comunidades étnicas ", sino también debe verse desde un punto de vista filoséfico
—configurado en una vision holistica'®- caracterizada por medio de determinadas

. . 170 . . . . . .
aproximaciones ', y que dimensiona el concepto de comunidad o de colectivo como un término
. . . . . ., s 171
no excluyente entre las diferentes comunidades que tienen o no identificacion étnica * cuyas
formas de vida son “basadas en el territorio y quienes tienen fuertes vinculos culturales y

espirituales, con sus tierras tradicionales y sus recursos. Mientras las comunidades son

17 Ibidem

168 Clausulas que estan presentes en los articulos 7, 8, 79, 80, 330 y 55 transitorio de la Constitucion Politica de 1991.

169 «La palabra holistica proviene de la corriente filoséfica del Holismo. Segun el diccionario de la Real Academia Espaiiola de
Lengua, el holismo “es una doctrina filosofica que propugna la concepcion de cada realidad como un todo distinto de la suma de
las partes que lo componen”.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio
170<(1) 1a primera, se materializa en la combinacion de naturaleza con cultura: en donde la biodiversidad -entendida como un amplio
catalogo de recursos biologicos- y la diversidad cultural —entendida como el conjunto de tradiciones, usos y costumbres culturales
y espirituales de los pueblos- son considerados 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 funcion 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.” Tomado de: 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.

17! Entiéndase incluidas las comunidades indigenas, étnicas, tribales, tradicionales, etc.
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calificadas mediante diversas categorias incluyendo etnicidad, recursos compartidos, intereses
comunes y estructura politica, el término comunidad acd, es usado para denotar grupos de

: . . . 172
personas cuya forma de vida estd determinada por su ecosistema.”

Tanto la jurisprudencia constitucional, como diferentes instrumentos de derecho
internacional ratificados por Colombia'”, han reconocido la existencia de los derechos
bioculturales desde un “enfoque integral de proteccion que ha contribuido a amparar tanto la
diversidad biologica 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.”’*

Respecto de la jurisprudencia constitucional, la Corte establecié'° —en términos generales-
que “dentro de una sociedad plural y democrdatica como la que dimensiona la Carta de 1991 los
pueblos indigenas y las comunidades étnicas 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.”’’® A través del desarrollo de la sentencia T-188 de 1993'"7, estableci6 la

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

173 Ver: Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales (1989), Convenio sobre la Diversidad Biologica (1992),
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007), Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (2016), y la Convencion de la Unesco para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial
(2003).

174 Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio

175 «“Desde un primer momento, la labor de la Corte se centrd en construir los fundamentos del marco teérico y conceptual que
posteriormente permitiria establecer el alcance del principio de diversidad étnica y cultural de la nacién en sus diferentes
dimensiones.” Ver: Corte Constitucional. Sentencias T-428 de 1992, T-188 de 1993, T-380 de 1993 y T-496 de 1996, entre otras.
176 Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio

177 Corte Constitucional. Sentencia T-188 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
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jurisprudencia que rodea al derecho de propiedad colectiva en cuanto “se resalta la especial
relacion de las comunidades indigenas con los territorios que ocupan, no solo por ser éstos su
principal medio de subsistencia sino ademas porque constituyen un elemento integrante de la

s o , 178
cosmovision y la religiosidad de los pueblos aborigenes.”

Poco tiempo después, por medio la sentencia SU-510 de 1998'”, la Corte ampar6 y
sintetiz6 el derecho fundamental a la diversidad étnica y cultural, sosteniendo que el mismo es una
consecuencia de tipo democratico, participativo y pluralista'®, por lo tanto “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 democrdtico, 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

a los de la cultura occidental”. %!

Por otro lado, en la sentencia SU-383 de 2003'*%, 1a Corte ha reconocido el derecho a la

propiedad, a la posesion y el uso de los territorios ocupados ancestralmente de forma colectiva

'8 Ibidem
'7% Corte Constitucional. Sentencia SU-510 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
180«(...) pues obedece a la “aceptacion de la multiplicidad de formas de vida, razas, lenguas, tradiciones y sistema de comprensién
del mundo diferentes a los de la cultura occidental.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia SU-510 de 1998. M.P. Eduardo
Cifuentes Muiloz

“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 valido 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 mds 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.”.” Tomado: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio
182 por medio de esta sentencia la Corte reiterd la importancia de la relacion que tienen las comunidades con sus territorios, “al
indicar que la concepcion territorial de los pueblos indigenas y tribales no concuerda con la visiéon 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 simbolicos a los que estan asociadas y que se
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como un derecho fundamental para su existencia y permanencia. Ademas, la sentencia T-955 de
2003'" establecio que el concepto de territorio colectivo incluye los recursos naturales que lo
conforman. Constitucionalmente el derecho a la cultura y al territorio de las comunidades étnicas
encuentra respaldo en los articulos 8'** y 70'® de la Carta Politica, al presentar 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.

La existencia y reconocimiento del derecho a la cultura explora un concepto de

Constitucion Cultural’®’

, sustentada bajo los principios del Estado Social de Derecho y la
declaracion de los denominados Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC), que
sobrelleva el mandato de proteccion de valores y referentes pasados, presentes y futuros de dichas
comunidades étnicas con costumbres ancestrales. La proteccion cultural no solo abarca la garantia
sino también el respeto de las formas de vida desarrolladas por dichas comunidades a partir de sus
costumbres, lenguaje, y tradiciones ancestrales, fundadas en sus relaciones con la naturaleza y la

forma de interaccion con la misma. Es entonces, por ese motivo, que las actividades de explotacion

minera (con o sin sustancias toxicas y maquinaria pesada) constituyen un peligro inminente no

articulan con otras dimensiones que la ciencia occidental no reconoce”. Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-622 de
2016. M.P. Jorge Ivan Palacio

'8 Corte Constitucional. Sentencia T-955 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

184 «Es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion.’
185 “El Estado tiene el deber de promover y fomentar el acceso a la cultura de todos los colombianos en igualdad de oportunidades,
por medio de la educacion permanente y la ensefianza cientifica, técnica, artistica y profesional en todas las etapas del proceso
de creacion de la identidad nacional. La cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad. El Estado
reconoce la igualdad y dignidad de todas las que conviven en el pais. El Estado promoverd la investigacion, la ciencia, el
desarrollo y la difusion de los valores culturales de la Nacion.”

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

>
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solo para la existencia de dichas comunidades sino para el desarrollo de su identidad y diversidad

cultural.

§1§ Cultura y Territorio
Articulos 8 y 70 Constitucién Politica

# SENTENCIA / ANO PROCEDENTE IMPROCEDENTE
T-188/1993
T-428/1992
T-380/1993
T-257/1993
T-342/1994
SU-510/1998
T-955/2003
SU-383/2003
T-143/2010
T-433/2011

T-477/2012

[ONONONONONONONONONORONEO)

1-576/2014

2.3 Linea Jurisprudencial

Esta linea jurisprudencial que se presenta a continuacion, referente a la Sentencia T-622 de
2016, es una evidencia de que la consagracion de los fundamentos normativos que han sido
esbozados en la parte anterior, le han permitido a la Corte depurarse, desde hace mucho tiempo,
en una clara linea jurisprudencial que termina estableciendo la proteccion y los derechos
reconocidos para las comunidades afrocolombianas, respecto de las situaciones que aquejan

mineria extractiva, y que ponen en riesgo su forma de vida y relacion con el territorio.

Asi como de igual manera se ha podido establecer, como se plantea en la solucion A, que las

autoridades estatales si son responsables de todas las afectaciones a los derechos que sufren las
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comunidades étnicas que habitan los territorios aledafios a las cuencas de los diferentes y diversos
afluentes hidricos que se posicionan en todo el territorio nacional, y en donde se realizan

actividades de mineria ilegal.

PROBLEMA JURIDICO

¢Las autoridades estatales son los responsa-
bles de las afectaciones a los derechos
fundamentales de las comunidades étnicas
que habitan en los territorios aledafios a Rios
en cuya cuenta se desarrollan actividades de
mineria ilegal?

Sentencia T-606 de 2001
M.P.: Marco G. Monroy.

Y
SOLUCION A

Los derechos fundamentales de las
comunidades étnicas accionantes si
son Vulnefadb‘ por las autoridades es-|
tatales al éstas omitir el cumplimiento

A
Sentencia T-740 de 2011 '@
M.P.: Humberto Sierra P.

RO,
SOLUCION B

Las autoridades estatales que se deman:
dan no son responsables de la vulnera-
Ciéﬂ de |05 derecho‘ fundamenta'es de
las comunidades étnicas, pues han reali-

Sentencia T-348 de 2012
M.P.: Jorge Ignacio Pretelt.

Sentencia T-766 de 2015
M.P.: Gabriel E. Mendoza.

zado todas las acciones efectivas para
el correcto desarrollo de las actividades
mineras en la zona

de sus deberes constitucionales, y por
no tomar medidas efectivas para solu-
cionar la realizacion de actividades de
mineria ilegal en la cuenca de Rios.

M.P.: Jorge Ivan Palacio.

| [ L

Sentencia T-606 de 2015 {

Sentencia T-622 de 2016
Magistrado Ponente: Jorge Ivéan Palacio Palacio
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3. Los Campesinos y la Mineria desde la perspectiva de la Corte Constitucional

3.1 El Caso de los Mineros de Marmato — Sentencia SU-133 de 2017

Marmato es un municipio del Departamento de Caldas, bautizado como e/ pesebre de oro de
Colombia, por sus minas de oro que lo hacen famoso. Esta localizado exactamente en el extremo
oriental de la Cordillera Occidental, y en la cuesta occidental del rio Cauca, sobre la desafiante
pendiente del cerro El Guamo (hoy en dia conocido como el cerro El Burro). Se trata de uno de
los pueblos mas antiguos de Colombia pues se cree que hacia 1536 fue fundado, en el furor de la
época de la conquista, por Sebastian de Belalcazar. Histéricamente ha sido habitado por una
variedad de comunidades étnicas que se han asentado a lo largo del territorio que lo posicionan
bajo la categoria de territorio con poblaciones multiétnicas'®’. Se cree que desde antes de la
conquista espafiola Marmato era habitado por multiples familias indigenas'®, entre las que se
encuentran Cartamas, Moragas y Curozapes, pertenecientes al pueblo de los Ansermas'®’.
Posteriormente, fue habitado también por esclavos'”® de la corona espafiola que se dedicaban a la

mineria'”', y actualmente en Marmato se estima que hay un aproximado de 8.848 habitantes'*”.

187 E1 56% de la poblacién de Marmato es Afrodescendiente, el 16% es indigena y quienes no se identifican como indigenas o
afrodescendientes lo hacen como mineros tradicionales, quienes de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional
también tienen derecho a participar cuando existe un proyecto que amenaza la supervivencia del oficio que han ejercido por
generaciones. Ver Sentencias T-348 de 2012 y T-135 de 2013.

188 Tomado de: http://www.marmato-caldas.gov.co/municipio/nuestro-municipio

18 Ver: http://www.bdigital.unal.edu.co/7832/1/gonzaloduqueescobar.201236.pdf

190 Se cree que la poblacion indigena se fue extinguiendo en razon del desarrollo de las actividades mineras, y que por tal razon fue
necesaria la incorporacion de cuadrillas de esclavos para desarrollar la mano de obra en las minas. Tomado de: West, Robert C.
(1972). La mineria de aluvion en Colombia durante el periodo colonial, trad. J. O. Melo. Imprenta Nacional, Bogota.

191 «Desde el siglo XVII hasta comienzos del siglo XIX, la explotacién de las minas en Marmato ocurri6 por cuenta de familias
caucanas (descendientes de los primeros espafioles), pero la incapacidad técnica para la extraccion del metal, la insalubridad del
clima y el aislamiento de los mercados del oro terminaron por llevar a la quiebra a los pequefios mineros y al estancamiento de la
produccion de los grandes terratenientes.” Tomado de: http://www.marmato-caldas.gov.co/municipio/nuestro-municipio

192 Segin las cifras del altimo censo de poblacion, el 56.5% de los marmatefios se reconoce como afrodescendiente y el 16.7%
como indigena (DANE, 2005).
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La explotacion minera estd directamente relacionada con la historia del municipio, desde que
se conocio el asentamiento de comunidades indigenas en el territorio, se dio inicio a un proceso de
mineria extractiva artesanal para obtener el oro que se encontraba bajo tierra en la montafia. Sin
embargo, con el pasar de los afios, fueron llegando a Marmato un sinfin de mineros provenientes
de distintas partes del pais, asi como diferentes compafiias extranjeras, para explotar las minas y

de cierta forma, llevarse la riqueza perteneciente a la comunidad ancestral.

Durante la época de la Independencia y de la Republica, las minas de Marmato, Supia y
Quiebralomo desarrollaron un mayor progreso debido al capital extranjero invertido para la
explotacién minera y los avances tecnoldgicos relacionados con dicha actividad. No obstante, en
ese progreso se evidencid un desequilibrio entre la mineria y la agricultura de la region, puesto
que, dentro de un hipotético proceso de armonizacion entre ambas actividades, desde el punto de
vista colonial y de la época de la reptblica, era necesario una intervencion empresarial. Es asi
como para el afio de 1850, los colonos ocuparon terrenos de resguardos indigenas, mestizandose,

. . 193
y fundando sincretismos culturales.

En el siglo XX, se acrecent6 la economia de Marmato y de los pueblos, aledafios sustentada
en la explotacion de riquezas minerales yacentes en el cerro El Burro. Dicha explotacion de

riquezas minerales se daba de manera tradicional, y de ella se derivaba el sustento de las familias

194
4

de la region. Para el afio 1954 7, Rojas Pinilla expidié un Decreto en donde se dividia el territorio

193 Ver: http://www.riosucio-caldas.gov.co/MiMunicipio/Paginas/Pasado-Presente-y-Futuro.aspx
194 Decreto 2223 de 1954. Diario Oficial n.° 28542 del 4 de agosto de 1954, pp. 322-323.
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del cerro El Burro en dos partes: la zona alta A, destinada a la pequefia mineria, y la zona baja B

. . . 195196
destinada para la mediana mineria .

La parte baja del cerro El Burro se ha dedicado a lo largo de los afos al ejercicio de la pequefia
mineria'”’, mientras que la parte alta del cerro, por el contrario, se ha dedicado para la explotacion
minera a mediana escala'”®. La ley 66 de 1946'” y el Decreto 2223 de 1954°” desarrollaron el
orden social del municipio respecto de la distribucion territorial y democratica del recurso minero,
garantizando el derecho de la comunidad marmatefia a una fuente de empleo en la zona baja, y a

realizar pequefios emprendimientos de mineria en la zona alta del cerro.

Durante el afio de 2007, el modelo de distribucion territorial y democratica del recurso minero,
que se habia establecido con la Ley 66 de 1946 y el Decreto 2223 de 1954, entr6 en conflicto con
la llegada de la compafiia Gran Colombia Gold —a través de sus filiales la Compaiiia Minera de

Caldas y Minerales Andinos de Occidente- para un proceso de compra y concentracion de los

19%«La finalidad de esta division fue reservar la zona alta para el ejercicio de la pequefia mineria, a través del sistema de pequefios
contratos o permisos de explotacion suscritos por el director de minas de Marmato, y entregar la zona baja a una o dos empresas
encargadas de su explotacion a mediana escala.” (El Decreto reglamentario 1323 de 1947 se ocupa de establecer las condiciones
para llevar a cabo dicha contratacion). Tomado de: G. P. Lopera Mesa, "La parte alta del cerro es para los pequeiios mineros".
Sobre la vigencia del régimen minero especial para Marmato y su influencia en la construccion de territorialidad, Derecho del
Estado  n.° 35, Universidad Externado de  Colombia, julio-diciembre de 2015, pp. 101-150.
Doi: http://dx.doi.org/10.18601/01229893.1n35.05.

19«La mineria en Marmato es desarrollada en forma irracional, lo que genera deterioro ambiental y social por la forma de
explotacion y extraccion de los minerales. Esta problematica se viene dando por el desconocimiento de las normas
mineroambientales establecidas en la ley 685 (Codigo de Minas), que de cumplirse como debe quedar establecido en el manual de
convivencia minero permitira hacer uso en forma racional del recurso no renovable base el sustento de la economia del Municipio
y de las familias que de este dependen. Actualmente se presentan en Marmato cuatro clases de mineria: Pequeiia Mineria, Mineria
artesanal, Mineria de subsistencia y el barequeo.” Tomado de:
https://caldas.gov.co/media/pdf/2014/infomunicipios/INFORMACION%20DE%20MARMATO.pdf

197 Ver: http://www.desarrollominero.gob.ve/pequena-mineria/

198 Ver: http://www.eiticolombia.gov.co/es/informes-eiti/informe-2016/marco-institucional/sector-mineria/

199 La Ley establecio que: “(...) el Cerro El Burro se dividia en dos zonas, el alta y la baja, con la finalidad de que la parte alta
fuese explorada y explotada por pequerios mineros, mientras que la baja por empresas que realicen labores de exploracion y
explotacion a mediana escala. Entre ambas partes del cerro hay un manchon, es decir, una franja de rocas que debe ser respetada,
por tanto, quienes utilicen la parte de arriba como la de abajo, con el deseo de evitar la tragedia de un derrumbe de la montaiia”.
200 “Por el cual se reglamentan los articulos 30, 31, 35, 55y 57 de laley 1* de 1959.”
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titulos mineros adjudicados®”' en la parte alta del cerro. Asimismo, la decision de eliminar en el
Codigo de Minas la distincion conceptual entre pequeia, mediana y gran mineria desmont6 la
posibilidad de construir espacios y reglas independientes para cada una de estas. Como
consecuencia de dicha situacién de compra —dentro de la cual fueron adquiridas distintas minas
por la empresa-, y al verse los habitantes de Marmato sumidos en la imposibilidad de no poder
seguir realizando el oficio del cual derivaba su sustento, se desencadend una crisis social y

;. C .. 202
econdmica en el municipio.

Ante la falta de oportunidades laborales, y la crisis social y econdmica que sufria el municipio,
en el afio 2011, los mineros de Marmato decidieron reabrir las minas cesantes’” que, como
consecuencia de la clausura, nunca fueron explotadas. En el 2012, con el propdsito de cumplir con
los requisitos que se establecian normativamente para poder ejercer el trabajo como mineros
tradicionales, la Asociacion de Mineros Tradicionales de Marmato (Asomitrama)*** present6 una

solicitud de legalizacion sobre varias de las minas ubicadas en la parta alta del cerro.

201 «“Tras la expedicion de la Ley 20 de 1969, reglamentada por el Decreto 1275 de 1970, se elimin6 el antiguo sistema de
adjudicacion (La adjudicacion minera es definida como "un acto administrativo por el cual el Estado se desprendia del dominio de
una mina adjudicable para transferirlo a un particular bajo condiciones", principalmente, el pago del llamado impuesto de "estaca"
y la obligacion de explotarlas minas. Algunas minas adjudicadas fueron "redimidas o amparadas a perpetuidad”, a través del pago
anticipado del impuesto correspondiente a 20 afios (Aramburo Restrepo, 1980, 61-62.) para establecer que, en adelante, los derechos
de las minas s6lo podran concederse a través de las figuras de concesion, aporte y permiso. Sin embargo, dicha legislacion reconocia
el derecho de los particulares sobre las minas que habian sido adquiridas por adjudicacioén y redencion a perpetuidad, entre otros
medios, siempre que las minas sean explotadas y su explotacion no se suspenda por mas de un afio. [...].” Tomado de: G. P. Lopera
Mesa, "La parte alta del cerro es para los pequeiios mineros". Sobre la vigencia del régimen minero especial para Marmato y su
influencia en la construccion de territorialidad, Derecho del Estado n.° 35, Universidad Externado de Colombia, julio-diciembre
de 2015, pp. 101-150. Doi: http://dx.doi.org/10.18601/01229893.n35.05.

202 1 as minas, al poco tiempo de haber sido adquiridas por la compafia Gran Colombia Gold**?, fueron clausuradas debido a que
“la empresa [...] no ha respetado el manchén, pues ha realizado labores de exploracion y explotacion en la roca protectora, lo que
ha significado un riesgo para el ejercicio de las actividades de los mineros tradicionales, especialmente los que trabajamos en la
mina Villonza.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia T-438 de 2015. M.P. Jorge Ignacio Pretelt

293 1 4 mina de Villonza, clausurada en 2008, fue recuperada en ese mismo afio y actualmente emplea a mas de 120 personas.
Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia SU-133 de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

204 Creada en ese mismo afio a raiz de la recuperacién de las minas.
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Dicha solicitud de legalizacion de trabajo sobre algunas minas de la parte alta del cerro no
obtuvo respuesta por parte de las autoridades competentes y, por el contrario, el 6 de mayo de 2014
el alcalde de Marmato —para ese momento- le notificé al pueblo una diligencia de cierre y desalojo
que recaia sobre la mina Villonza, en cumplimiento de la Resolucion GTRM No.751 de 2010°%.
Los Marmatefios, en conjunto con la Asociacion, alegaron que dicha resolucién nunca les fue
notificada, y ademas fue expedida bajo el fundamento juridico de la Ley 1382 de 2010°%°,

20
17

declarada como inexequible a través de la sentencia C-366 de 20117, por lo cual es

inconstitucional.

Las anteriores razones dieron lugar a que se instaurara por parte de un grupo de mineros
tradicionales de Marmato, e integrantes de la Asociacion, que se vieron afectados con la decision,
el mecanismo de accion de tutela para salvaguardar los derechos que consideraban se les estaban

vulnerando con la decision del cierre y del desalojo.

Inicialmente, la accion de tutela se instaur6 ante el Juzgado Penal del Circuito de Riosucio -
Caldas, el 26 de mayo de 2014, sin embargo, el fallo judicial no fue el esperado por los accionantes,
ya que declaraba improcedente el amparo de los derechos fundamentales que alegaban estaban
siendo vulnerados®” en criterio a que la expedicién de la resolucion que concedid el amparo
administrativo en cuestion no vulner6 el derecho al debido proceso, pues fue proferida frente a

personas indeterminadas, razon por la cual era oponible a terceros. No obstante, los accionantes

205 «“por medio de la cual se resuelve un amparo administrativo dentro del titulo minero No. CHG-081.”

296 por la cual se modifica la Ley 685 de 2001 — Cédigo de Minas. Declarada Inexequible por la Corte Constitucional mediante la
sentencia C-366 de 2011.

207 Corte Constitucional. Sentencia C-366 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

298 Derecho al Debido Proceso, al Trabajo, a la Libertad para ejercer profesion u oficio, y al minimo vital de los accionantes. (Corte
Constitucional. Sentencia T-438 de 2015).
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fueron informados sobre la diligencia de desalojo por el alcalde de Marmato, es decir que contaron
con la oportunidad de ejecutar esa oponibilidad sobre los titulos mineros inscritos, y asi hacer valer
sus derechos como beneficiarios de dicha zona minera. De igual manera el juez consider6 que los
accionantes no aportaron pruebas suficientes que demostraran un titulo minero vigente e inscrito
para poder explotar la mina Villonza, asi como tampoco pudieron demostrar su pertenencia a una
comunidad afrocolombiana o a un asentamiento indigena —ni aportaron certificacion por parte del
Ministerio del Interior que certificara que pertenecian a determinados grupos poblacionales- por

lo cual no se evidenci6 (bajo criterio del juez) una vulneracion del derecho a consulta previa.

El fallo de primera instancia fue impugnado por los accionantes, para que fuera el Tribunal
Superior de Manizales el ente que tomara una decision. El 14 de julio de 2014, dentro del proceso
de revision del fallo emitido por el Juzgado Penal del Circuito de Riosucio y bajo el pardmetro de
una segunda instancia judicial, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Manizales
confirmo la decision del Juzgado, reafirmando la no proteccion de dichos derechos vulnerados.
Los argumentos para confirmar el fallo de primer grado estuvieron suscritos basicamente en tres
conceptos: el primero: “no habia prueba de que los accionantes estuvieran trabajando en la mina
Villonza para el momento en que se expidio el acto administrativo que ordeno su cierre y su
desalojo, no de que tuvieran un titulo legitimo, siquiera precario, para explorar o explotar la
mina.””"”; el segundo: “el hecho de que los peticionarios solo hubieran tramitado la legalizacién
de la mina al cabo de un ario de haber iniciado los actos perturbadores descartaba la falta de

. . . . 9210 7140 “«
notificacion del amparo hubiera vulnerado su debido proceso.”""; y por tltimo, el tercero: “(...)

299 Corte Constitucional. Sentencia SU-133 de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
210 30
Ibidem
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de persistir su inconformidad, los accionantes podrian acudir a las jurisdicciones ordinaria o

. . o . : 211
administrativa, que son los escenarios idoneos y expeditos para resolver su disenso.”

Ante la falta de decision por parte de un ente judicial para la proteccion de los derechos
fundamentales de los marmatefios, los accionantes tomaron la decision de impugnar el fallo
emitido por la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Manizales, para que —en este caso-
fuera la Corte Constitucional a través de su Sala Séptima de Revision de Tutelas, quien conociera

del caso y se pronunciara al respecto.

La decision emitida el 13 de julio de 2015 por la Corte Constitucional, en la sentencia T-438
de 2015, ordenaba revocar la sentencia del Tribunal Superior de Manizales y conceder la tutela de
los derechos fundamentales, asi como dejar sin efecto la Resolucion que decretaba el cierre y
desalojo de la mina Villonza. Sin embargo, dicha providencia judicial fue declarada nula, por
medio del Auto 583 de 2015, por presentarse la causal de indebida integracion del

contradictorio® 2.

Los accionantes, como recurso de Ultima instancia, decidieron casar el auto proferido por la
Corte Constitucional que declaraba nula la sentencia de tutela que les reconocia y amparaba sus
derechos. Frente al recurso de casacion interpuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional

profirié la sentencia de unificacion SU-133 de 2017, dejando en claro su posicion respecto a las

211 Corte Constitucional. Sentencia SU-133 de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

212 Establecida en el numeral 8 del articulo 133 el Codigo General del Proceso. Esta causal tiene lugar cuando el juicio se ha
adelantado sin la debida notificacion de todos los litisconsortes necesarios, lo cual lesiona, las garantias de las partes,
particularmente el derecho de contradiccion de cada una de ellas en el juicio.
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controversias suscitadas y el amparo de los derechos vulnerados; sentencia que analizaremos en el

presente documento.

Sin embargo, surge la duda de como la mineria afecta y viola los derechos fundamentales de
las comunidades campesinas. Pues bien, para poder hablar del impacto que tiene la mineria a gran
escala dentro de las comunidades campesinas es necesario establecer, en un primer lugar que los
proyectos de mineria, en gran parte a lo largo del territorio colombiano, estan relacionados con la
existencia de conflictos nacientes y con el reforzamiento de los ya existentes; conflictos bien sea
por el territorio, por la pertenencia de los recursos naturales que se busca extraer o por la lucha

para salvaguardar los derechos fundamentales de las comunidades®".*'*

El problema juridico que se plantea en la linea jurisprudencial de la Sentencia SU-133 de 2017,
que se puede ver mas adelante, confronta el modelo de desarrollo sostenible y de participacion
establecido en la Constitucion Politica de 1991 con los valores constitucionales de las comunidades

campesinas”". Dicha tension, se puede entender también como una pérdida de vigencia de los

213 1 a lucha por dichos derechos no sélo abarca los derechos individuales, sino también los derechos colectivos pues, en algunas
dimensiones sociales los derechos colectivos resultan fundamentales y basicos para un correcto y tranquilo desarrollo de la relacion
derechos humanos-mineria.

214 «“Una primera muestra de esa tension es que mientras la poblacion campesina no tiene derecho formal de propiedad en cerca del
40% de la tierra que habita; poderosos capitales nacionales y extranjeros titulan bienes agricolas y recursos naturales, logran el
licenciamiento extensivo del subsuelo para la explotacion de recursos naturales no renovables, e implantan modalidades para
la mercantilizacion del uso de la tierra como el derecho real de superficie (DRS).” Tomado de: https://aida-
americas.org/es/blog/miner%C3%ADa-y-derechos-humanos-en-colombia

215 Frente a la cuestion de qué se entiende por comunidades campesinas, o mejor atn qué es un campesino, es importante hacer la
aclaracion que ese debate de la subjetividad campesina amerita el desarrollo de un texto especial para poder ahondar en esa categoria
de grupos humanos con diferenciacion étnica. Tanto se entiende al respecto, que se comprende que en los grados de proteccion hay
una tendencia que quiere desarrollar el argumento de diferenciacion ya no étnica sino cultural, y quiere profundizar asi en posibles
categorias de campesinos bajo esa via de analisis. Igual se advierte que hay otra via. Sin embargo, esa no es la investigacion que se
busca abarcar con el presente texto, sino que es el punto de llegada después de haber revisado toda la jurisprudencia y se entiende
que a eso se llega porque se vislumbra que en ese debate sobre una definicion exacta y concreta de campesinos hay continuacion.
De igual manera, resulta importante para poder contextualizar los diferentes intentos que ha tenido la Corte Constitucional de entrar
en la discusion del sujeto campesino, analizar las sentencias C-623 de 2015 y 1la SU-655 de 2017 que han abordado la cuestion de
la subjetividad campesina como sujeto diferenciado desde un ambito cultural y no étnico. Para empezar, en ambas referencias la
Corte entiende que hay una poblacién campesina, pero en ninglin caso le han otorgado, por ejemplo, el derecho de consulta previa,
ni los mismos derechos que a los demas grupos humanos con diferenciacion étnica por analogia explicitamente. La sentencia C-
623 de 2015 declard inconstitucionales los articulos 50 (parcial) y 53 (parcial) de la Ley 160 de 1994, que establecian como en los
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derechos fundamentales de los campesinos para disfrutar de una vida digna, y de una correcta
disposicion de los recursos naturales existentes en sus territorios desde un enfoque de igualdad y

. . 216
no de etnicidad.

3.2 Principios constitucionales y Derechos Fundamentales Reconocidos

Respecto de la Sentencia SU-133 de 2017, sentencia de unificacion jurisprudencial®'’, la Corte

. . Cqe . . . 218 . . 219
Constitucional decidi6 revocar las sentencias proferidas en primera” "~ y segunda instancia”™ ~ que

procesos agrarios, ademas del recurso de reposicion ante el Incoder al finalizar la fase administrativa, procedia el recurso de revision
ante el Consejo de Estado. Sin embargo, existia la problematica de que el Consejo de Estado demoraba bastante tiempo (entre 8 y
15 afios) en tomar una decisién y eso implicaba la suspension de toda la politica agraria en la practica. La Corte fundamenta su
decision en dos argumentos: el primero, es la transgresion del articulo 238 de la Constitucion Politica toda vez que es facultad de
los jueces administrativos suspender los efectos de los actos sujetos a control, por lo que otra rama del poder publico no puede
atribuirse esa competencia; y el segundo argumento, y el mas importante para poder demostrar los esbozos de la Corte por definir
al campesinado como una categoria de grupos humanos con diferenciacion étnica, referente a que el hecho de que la revision del
recurso de reposicion por parte del Consejo de Estado pueda demorar hasta 15 afios lleva a un incumplimiento de los mandatos
explicitos en el articulo 64 de la Constitucion Politica, pues “es deber del Estado promover el acceso progresivo a la propiedad
de la tierra de los trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa, y a los servicios de educacion, salud, vivienda, seguridad
social, recreacion, crédito, comunicaciones, comercializacion de los productos, asistencia técnica y empresarial, con el fin de
mejorar el ingreso y calidad de vida de los campesinos.” De esa forma, la Corte concluye que “las expresiones acusadas conllevan
una restriccion de gran impacto frente a la realizacion del articulo 64 de la Constitucion, pues limitan significativamente la
posibilidad de que el Estado, luego de que ha surtido el respectivo proceso administrativo, disponga de los bienes para contribuir
a la dignificacion de la vida de los trabajadores del campo, lo cual puede lograrse, por ejemplo, mediante la adjudicacion de
baldios a las victimas del desplazamiento forzado, de acuerdo con el espiritu de la Ley 160 de 1994 . Por otro lado, la sentencia
SU-655 de 2017 resuelve tutelar el derecho al debido proceso que pedian amparar la Asociacion de Campesinos de Buenos Aires
—ASOCAB- y sus miembros, reconocidos como victimas individuales y colectivas de desplazamiento, toda vez que “la falta de
inscripcion de la extincion de dominio de los predios Las Pavas, Peiialoza y Si Dios quiere, ante la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Magangué, implica la violacion del derecho fundamental al debido proceso y concurrentemente, la
violacion del derecho de acceso a la propiedad de tierra por parte de los trabajadores agrarios.” Lo anterior de gran relevancia
en la medida que, de acuerdo con el articulo 64 de la Constitucion Politica y la sentencia C-644 de 2012, el derecho de acceso a la
propiedad de la tierra por los trabajadores agrarios es un deber constitucional especial que busca favorecer la atencion de especiales
condiciones a un grupo en situacion de marginacion, y que la realizacion de dicho deber no impone un tnico camino para su
cumplimiento. Demostrando asi que la via de una diferenciacion por igualdad para el reconocimiento del campesinado como un
grupo humano con diferenciacion étnica atin no se ha constituido formalmente ni se desarrolla a partir de un argumento culturalista.
216 «La minerfa a gran escala es un factor constitutivo del conflicto armado y una de las principales causas del desplazamiento
forzado. Por tanto, es un componente central para superar el Estado de Cosas Inconstitucional, declarado por la Corte Constitucional
ante la vulneracion sistematica de derechos fundamentales provocada por el delito de desplazamiento forzado, con documentacion
de casos en los que se ha puesto en evidencia la relacion funcional entre la mineria y el actuar macro-criminal (Sentencia T-025 de
2004 y Autos de seguimiento). Asi, es inconsistente que se siga presentando a la mineria como un sector de utilidad publica cuando
esta claro que sectores como la agricultura tienen una jerarquia constitucional superior por su importancia para garantizar la
seguridad alimentaria y la provision de tierra a la gran mayoria de la poblacion rural del pais. (...) En términos de economia politica,
la globalizacion contemporanea ha producido una suerte de "plusvalia ecologica y cultural". La primera acumula materiales
contaminantes sobrantes de los procesos extractivos en los paises periféricos y consume productos “limpios” en los centrales. La
segunda impone los valores “humanos” del modelo de desarrollo extractivista, negando asi modelos de desarrollo sostenible como
los de las comunidades étnicas y los sectores campesinos.” Tomado de: https://aida-americas.org/es/blog/miner%C3%ADa-y-
derechos-humanos-en-colombia.

217 Ver: articulos 270 y 271 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

218 Sentencia proferida el 14 de julio de 2014 por el Juzgado Penal del Circuito de Riosucio.

219 Sentencia proferida el 26 de mayo de 2014 por la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Manizales.
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declararon improcedente la tutela instaurada por un grupo de mineros tradicionales de Marmato, y
conceder —amparar- la proteccion (en primer lugar) del derecho fundamental a participar en el
proceso por medio del cual “identificardn los impactos que se derivaron de la autorizacion de las
cesiones de los derechos mineros emanados del titulo CHG-081 y acordaran la adopcion de las
medidas encaminadas a salvaguardar su derecho a ejecutar labores de exploracion y explotacion
minera en la parte alta del cerro El Burro, para garantizar su subsistencia, a través de
emprendimientos autéonomos de pequeiia mineria”**’, y (en segundo lugar) amparar el derecho
fundamental de la comunidad indigena Cartama y de las comunidades negras asentadas en
Marmato, “a ser consultadas, de manera previa, libre e informada, sobre el impacto de autorizar
dichas cesiones y los derecho a la libertad de oficio, al trabajo y al minimo vital de quienes ejercen

labores de mineria tradicional en la parte alta del cerro El Burro.””*!

Una de las formas en que la Corte ha pretendido garantizar los derechos de la poblacion sin
identificacion étnica es a través de la garantia al derecho fundamental al debido proceso. Esto, a
través de la identificacion de falencias procesales en los tramites de las autoridades administrativas
encargadas de los asuntos mineros. Y asi se ha visto en los diferentes casos analizados dentro del
desarrollo del presente texto, especialmente para el caso de los afros por medio de la sentencia del

Rio Atrato.

a) Derecho al Debido Proceso
La garantia al derecho fundamental al debido proceso es una proteccion limitada pues sin la

existencia explicita dentro de la regulacion de mecanismos de proteccion para los mineros

20 Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia SU-133 de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
221 1.
Ibidem
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tradicionales no identificados étnicamente, es dificil apelar a dicho derecho en un proceso
jurisdiccional. Dificultad que se puede constatar en una serie de sentencias que se presentaran a

continuacion y que niegan la procedencia de proteccion del derecho al debido proceso.

A continuacion, procederemos a analizar el fundamento explicito constitucional del derecho al

debido proceso, asi como su desarrollo jurisprudencial.

El derecho al debido proceso se encuentra consagrado en el articulo 29 de la Constitucion
Politica de 1991***. Se trata de un principio general y fundamental del derecho por medio del cual
se establece la obligacion del Estado de respetar y proteger los derechos que el ordenamiento
juridico le reconoce a las personas, y a su vez, garantizar que cada persona cuente efectivamente
con determinadas garantias minimas para que, en este caso, dentro de un proceso judicial o
administrativo el resultado sea equitativo y justo. Respecto del derecho al debido proceso, y dentro
de un desarrollo jurisprudencial, la Corte Constitucional se ha pronunciado varias veces en un
aspecto general’>. Sin embargo, en temas relacionados con comunidades sin identificacion étnica,
titulos mineros y vulneracion al derecho del debido proceso, se encontraron un grupo de sentencias
proferidas por la Corte Constitucional en donde no se reconoce dicho derecho, y otro, en cambio,
donde si se reconoce el derecho al debido proceso de las comunidades étnicas vulneradas en

procesos de mineria extractiva.

222 «E] debido proceso se aplicaré a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme
a leyes preexistentes al acto que se le imputa, o ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por ¢él, o de oficio, durante la investigacion y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en
su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la
prueba obtenida con violacion del debido proceso.”

223 yer: Corte Constitucional. Sentencia T-442 de 1992, Sentencia T-020 de 1998, Sentencia T-386 de 1998, Sentencia T-009 de
2000, Sentencia T-1013 de 1999, Sentencia T-460 de 1992, Sentencia T-1263 de 2001, Sentencia T-572 de 1992.
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El primer grupo de sentencias a analizar serd aquél en donde la Corte no reconoce la
vulneracion del derecho, por lo que la decision de la providencia es declararlo como improcedente.
En un primer lugar, encontramos la Sentencia T-958 de 2006*** por medio de la cual se solicitaba
la proteccion del derecho al debido proceso, considerado vulnerado por la cancelacion de una
licencia para exploracion técnica de un yacimiento de metales preciosos en Cordoba. En segundo
lugar, la sentencia T-474 de 2011°*° fue promovida por una compaiiia que consideraba se le habia
vulnerado su derecho al debido proceso al haberse solicitado —por medio de un fallo de tutela que
ampar¢ el derecho a la consulta previa del resguardo Wasipungo del pueblo Inga - la suspension
de las labores de exploracion y explotacion minera que se adelantaban en el rio Guineo (Villa

3%2% por medio de la cual el

Garzén — Putumayo). En tercer lugar, la sentencia T-731 de 201
accionante, por medio del mecanismo de tutela, denunci6é la ocupacion de un predio de su
propiedad por parte de la empresa Carbones de El Cerrejon, sin embargo, la Corte estimé que el
peticionario contaba con otro medio de defensa judicial para poder proceder a la definicion de la
identidad del predio en cuestion, y por tal razon declard improcedente la accion de tutela. En cuarto
y ultimo lugar, la sentencia T-858 de 2013**" abarcaba el proceder factico de una solicitud para

legalizar la explotacion tradicional de un yacimiento de arena y grava en una cantera ubicada en

el area rural de Valledupar.

Por otro lado, el segundo grupo de sentencias emitidas por la Corte que, por el contrario, al

primer grupo, si reconocia el amparo del derecho del debido proceso, estd conformado por las

224 Corte Constitucional. Sentencia T-958 de 2006. M.P. Jaime Aratjo Renteria
223 Corte Constitucional. Sentencia T-474 de 2011. M.P. Maria Victoria Calle
226 Corte Constitucional. Sentencia T-731 de 2013. M.P. Maria Victoria Calle
227 Corte Constitucional. Sentencia T-858 de 2013. M.P. Alberto Rojas
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sentencias T-187 de 2013**®, y T-404 de 2014**°. La primera providencia, emitida bajo el caso de
los mineros informales de BuriticA — Antioquia, consagraba el supuesto factico de la indebida
notificacion de una solicitud de amparo administrativo que vulneraba el derecho al debido proceso
de la comunidad accionante; mientras que la segunda providencia, formulada a partir del supuesto
factico de un tramite de legalizacion de las labores de mineria tradicional en Umbita — Boyac,
consagraba que el derecho al debido proceso habia sido vulnerado al verse los accionantes
despojados de la oportunidad de controvertir un acto administrativo que rechazaba dicha solicitud

de legalizacion.

élé Debido Proceso
Articulo 29 Constitucién Politica: “El debido proceso se apli-

card a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa, o ante juez o tribunal competente y
con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restric-
tiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mien-
tras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien
sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de
un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investi-
gacién y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir
las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con
violacién del debido proceso.”

# SENTENCIA / ANO PROCEDENTE IMPROCEDENTE
7-958/2006 ®
T-474/2011 ®
7-187/2013 ®
7-731/2013 ®
1-858/2013 ®

T-404/2014 ®

b) Principio Constitucional de Participacion

228 Corte Constitucional. Sentencia T-187 de 2013. M.P. Mauricio Gonzélez
229 Corte Constitucional. Sentencia T-404 de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio
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Precisamente por todo lo expuesto anteriormente, la Corte ha buscado ampliar la esfera de
garantia de los derechos fundamentales de las poblaciones no identificadas étnicamente, a través

de la consolidacion del derecho fundamental a la participacion ciudadana.

El principio constitucional de participacion ciudadana se encuentra consagrado tanto en el

1°%Y como en el articulo 2°**' de la Constitucién Politica de Colombia, como fin esencial

articulo
del Estado Social de Derecho. La participacion ciudadana constituye un cimiento de la
Constitucion Politica de 1991, tras caracterizar a Colombia como un Estado democratico,
participativo y pluralista (C.P. Articulo 1°), y al haber establecido que uno de sus fines esenciales

consiste en facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida

economica, politica, administrativa y cultural de la Nacion (C.P. Articulo 2).

Adicionalmente, la Constitucion Politica “consagro el derecho fundamental de todos los
ciudadanos a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico (C.P. Articulo
40), comprometio a las instituciones educativas a fomentar el aprendizaje de los principios y los
valores de la participacion ciudadana (C.P. Articulo 41) y condiciono la adopcion de ciertas
decisiones, como las que afectan el ambiente (C.P. Articulo 79), las que conllevan la explotacion

de recursos naturales en territorios indigenas (C.P. Articulo 330) y las que involucran la adopcion

20 «Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de
sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.”

31 “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan
y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estin
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”
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de los planes de desarrollo (C.P. Articulo 342), a que se discutan en un escenario que garantice

C . 232
la participacion de los interesados.”

Un andlisis de dicho principio desde un desarrollo jurisprudencial, puede verse claramente

. . .. . . . 233 .
contenido y explicado en las distintas providencias emitidas por la Corte™”, en donde ha entendido
que la participacion es un principio de aplicacion transversal —manifiesta un caracter universal y

. 234
expansivo-.

En primer lugar, se ha considerado como un principio de cardcter universal en virtud de que
“compromete variados escenarios, procesos y lugares tanto piblicos como privados”**’ y porque
se sustenta en una nocion politica a través de la cual todo lo que pueda interesar a la persona, a la
comunidad o al Estado, es susceptible de afectar la distribucion social. En segundo lugar, se trata
de un principio de caracter expansivo porque su dindmica canaliza el conflicto por medio del
respeto “y constante reivindicacion de un minimo de democracia politica y social que ha de
ampliarse progresivamente, conquistando nuevos ambitos y profundizando permanentemente su
vigencia, lo que demanda por parte de los principales actores publicos y privados un denodado

. 0236
esfuerzo para su efectiva construccion.”

32 Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia SU-133 de 2017. M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.

233 Ver: Corte Constitucional. Sentencia T-955 de 2003 y Sentencia T-348 de 2012

»* La Constitucion, ha dicho la Corte, asume que cada ciudadano “es parte activa en las determinaciones de cardcter piblico y
que tiene algo que decir en relacion con ellas, lo cual genera verdaderos derechos amparados por la Carta Politica, cuya
normatividad plasma los mecanismos idoneos para su ejercicio”. Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia C-021 de 1996.
M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo.

23Tomado de: Sentencia SU 133 de 2017. M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.

36 Tomado de: Sentencia C-089 de 1994. M.P.: Eduardo Cifuentes
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Dentro del marco normativo que se desarrolla a través del Codigo Minero, el principio
constitucional de participacion s6lo se consagra en dos articulos de manera expresa: en primer
lugar, el articulo 122 que obliga a la autoridad competente a sefialar y delimitar las zonas mineras
dentro de territorios indigenas, con el objetivo de que las zonas donde se llevard a cabo la
exploracion y la explotacion del suelo y del subsuelo se ajusten a las disposiciones especiales de
proteccion y participacion de las comunidades y grupos asentados sobre dicho territorio™’;
mientras que, en segundo lugar, el articulo 259 establece los casos en los cuales el procedimiento
previo al contrato de concesion debe tener en cuenta —obligatoriamente- la opinién y posicion de

. . 238
los terceros, representantes de la sociedad y a grupos o estamentos sociales.

La Corte Constitucional, a través de distintas providencias, algunas de las cuales analizaremos
mas adelante dentro de este apartado del texto, ha insistido en la necesidad de garantizar espacios
de participacion efectivos dentro de proyectos mineros, que permitan que todos los habitantes —
incluidas las comunidades étnicamente diferentes- tengan acceso a la informacion real y completa
respecto de las repercusiones ambientales, sociales y culturales de cada proyecto, y lo mas

. . 7 239
importante: que puedan pronunciarse sobre €stos.

En ese sentido, la insistencia por parte de la Corte para garantizar espacios de participacion

efectivos dentro de proyectos mineros, resulta relevante si se hace explicito que, aunque las

27 “Toda propuesta que formulen los particulares para explorar y explotar minerales dentro de las zonas mineras indigenas se
resolverd con la participacion de los representantes de las respectivas comunidades indigenas, y sin perjuicio del derecho de
prelacion que consagra el articulo 124 del Codigo.” Tomado de: Sentencia SU 133 de 2017 M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva
384Se buscard que estos reciban real y efectivamente, por los medios apropiados, el llamamiento o comunicacion de
comparecencia dentro de los términos sefialados en la ley.” Tomado de: Sentencia SU 133 de 2017 M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva

239 Al respecto, la Corte ha establecido una serie de reglas respecto de las cuales la diversidad de escenarios y de mecanismos de
participacion deben constituirse como una manifestacion explicita de garantia para que los ciudadanos intervengan en el analisis y
definicion de asuntos respecto de proyectos mineros que inciden o afectan su vida diaria.
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poblaciones sin identificacion étnica —para el caso en concreto los mineros tradicionales de
Marmato- no son titulares del derecho fundamental a la consulta previa, esto no significa que

constitucionalmente no estan protegidos para ejercer su derecho fundamental a la participacion.

Basada en ese punto de partida, la Corte se ha encargado de desarrollar siete reglas para
describir el derecho a la participacion, con el fin de elevar los estandares para su garantia, y por
esta via, asegurar mecanismos de proteccion —andlogos a los de los pueblos que si tienen

identificacion étnica- para la poblacion campesino no identificada étnicamente.

Garcia & Hernandez (2018)** resumen las siete reglas de la siguiente manera: la primera regla,
hace referencia sobre la participacion efectiva, y de acuerdo con la sentencia T-194 de 1999**' “Ia
Corte destaco que a pesar de que existieron instancias de participacion (...), limitaron su ejercicio
al diligenciamiento de formatos. (...) tanto las empresas como las autoridades de ambiente,
mineras y las autoridades territoriales debieron financiar la asesoria para que las comunidades

99242

pudieran ejercer su derecho efectivamente”"". La segunda regla, identificada en la sentencia T-

606 de 2015°* donde se decidi6 que las autoridades —pertinentes- deben “conformar una mesa de

0 Tomado de: Garcia & Hernéndez (2018). “La Corte Constitucional y la transformacién del gobierno de los recursos naturales
en Colombia: el caso de los mineros tradicionales de Marmato”. Publicado en el libro: “La Corte Ambiental. Expresiones
ciudadanas sobre los avances constitucionales”. Fundacion Heinrich B6ll Stiftung. Colombia.

241 «Sentencia (...) que tutelo los derechos a la participacién de los pescadores y campesinos “cuya subsistencia se vio
comprometida por cuenta de los efectos ambientales de la construccion de la hidroeléctrica Urra 1” (Sentencia SU-133 de 2017)”.
Tomado de: Garcia & Hernandez (2018). “La Corte Constitucional y la transformacion del gobierno de los recursos naturales en
Colombia: el caso de los mineros tradicionales de Marmato ”. Publicado en el libro: “La Corte Ambiental. Expresiones ciudadanas
sobre los avances constitucionales”. Fundacion Heinrich Boll Stiftung. Colombia.

2 Tomado de: Garcia & Hernéndez (2018). “La Corte Constitucional y la transformacion del gobierno de los recursos naturales
en Colombia: el caso de los mineros tradicionales de Marmato”. Publicado en el libro: “La Corte Ambiental. Expresiones
ciudadanas sobre los avances constitucionales”. Fundacion Heinrich B6ll Stiftung. Colombia.

243 «Sentencia (...) que tuteld los derechos a la participacion de los pescadores de Barlovento a raiz de la prohibicion de la pesca
artesanal en areas protegidas del Parque Nacional Tayrona.” Tomado de: Garcia & Hernandez (2018). “La Corte Constitucional y
la transformacion del gobierno de los recursos naturales en Colombia: el caso de los mineros tradicionales de Marmato”.
Publicado en el libro: “La Corte Ambiental. Expresiones ciudadanas sobre los avances constitucionales”. Fundacién Heinrich
Boll Stiftung. Colombia.
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trabajo para el diseiio y ejecucion de un plan de compensacion en la que participaran las

19244

comunidades y de las personas afectadas por las decisiones en cuestion. La tercer regla, por

245
1

su parte identificada en la sentencia T-047 de 201 hace referencia a la “obligacion estatal de

246

garantizar la disponibilidad de los espacios de participacion” La cuarta regla, “extiende el

derecho fundamental de participacion a comunidades que tradicionalmente han habitado un

29247

territorio, aunque no presenten una identificacion étnica y tiene como fundamento el

desarrollo jurisprudencial de la sentencia T-348 de 2012°**

. La quinta regla, “se refiere al principio
de buena fe que debe guiar las deliberaciones entre las partes que interviene, sobre todo en lo
relacionado a lograr la finalidad de un consentimiento de las comunidades, al evitar posturas
adversariales y de eliminacion de las posturas del contradictor. Para ello se fundamenta en la
Sentencia T-295 de 2014 (...)”*. La sexta regla, “subraya la “necesidad de aplicar estandares

internacionales para la garantia de los derechos humanos de poblaciones que se ven afectadas

por el desarrollo de proyectos” (Sentencia SU-133 de 2017). La sentencia que esta vez trae a

2 Tomado de: Garcia & Hernéndez (2018). “La Corte Constitucional y la transformacion del gobierno de los recursos naturales
en Colombia: el caso de los mineros tradicionales de Marmato”. Publicado en el libro: “La Corte Ambiental. Expresiones
ciudadanas sobre los avances constitucionales”. Fundacion Heinrich B6ll Stiftung. Colombia.

245 “(...) cuestiono a las autoridades que intervinieron en el tramite constitucional de unos habitantes de un albergue contra la
alcaldia de Yumbo. La Corte, al observar que ninguna de las entidades abrid espacios para que los habitantes del albergue fueran
consultados sobre las medidas de reubicacion disponibles, reiterd la obligacion estatal de garantizar la disponibilidad de los
mismos.” Tomado de: Garcia & Hernandez (2018). “La Corte Constitucional y la transformacion del gobierno de los recursos
naturales en Colombia: el caso de los mineros tradicionales de Marmato . Publicado en el libro: “La Corte Ambiental. Expresiones
ciudadanas sobre los avances constitucionales”. Fundacion Heinrich B6ll Stiftung. Colombia.

6 Tomado de: Garcia & Hernéndez (2018). “La Corte Constitucional y la transformacién del gobierno de los recursos naturales
en Colombia: el caso de los mineros tradicionales de Marmato”. Publicado en el libro: “La Corte Ambiental. Expresiones
ciudadanas sobre los avances constitucionales”. Fundacion Heinrich B6ll Stiftung. Colombia.

7 Tomado de: Garcia & Hernéndez (2018). “La Corte Constitucional y la transformacion del gobierno de los recursos naturales
en Colombia: el caso de los mineros tradicionales de Marmato”. Publicado en el libro: “La Corte Ambiental. Expresiones

ciudadanas sobre los avances constitucionales”. Fundacion Heinrich B6ll Stiftung. Colombia.

248 «(..) refiriéndose a la tutela del derecho a la participacion de unos pescadores de Cartagena frente al proyecto Anillo Vial
Malecon de Crespo. Si bien en este caso la Corte observo que no se trataba de un grupo culturalmente diferenciado que fuera sujeto
del derecho a la consulta previa, si recalcd que esta comunidad debio haber sido consultada y compensada por los impactos
ocasionados.”

249 «(_.) que estableci6 que la participacion de comunidades indigenas y campesinas en los espacios de participacion abiertos para
estudiar el otorgamiento de una licencia ambiental para la construccion de un relleno sanitario en Ciénaga de Oro, Cérdoba, debian
orientarse bajo los principios de buena fe.” Tomado de:
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colacion la Corte es la T-550 de 2015(...). >’ Y por ultimo, la séptima regla “es la “incorporacién
del estandar interamericano para estudiar todos los casos de personas, familias y comunidades
potencialmente afectadas por el desarrollo de la mineria” (Sentencia SU-133 de 2017), en la que
la Corte recalca que las comunidades o personas que se vayan a ver afectadas por la mineria
tienen “derecho a participar en la adopcion de las decisiones relacionadas con la planeacion y
ejecucion de los proyectos, aun si no reivindican una identidad étnicamente diversa”, segun los

oo , . . 251
pronunciamientos de los organos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.”

Ahora bien, analizando puntualmente casos concretos de jurisprudencia andloga
desarrollados por la Corte, en un primer lugar, y de acuerdo con la sentencia C-418 de 20027,
que declard exequible el primer inciso del articulo 122 del Cédigo de Minas™”, la delimitacién de
las zonas mineras étnicas es uno de los aspectos respecto de los cuales se debe legitimar el derecho

fundamental a la consulta previa por cuando que se trata de decisiones que afectan directamente a

los habitantes del territorio, como al territorio en si mismo.

250 X ., . . ,
“(...) que busco la proteccion del derecho a la consulta previa de las comunidades negras de Buenaventura que podian verse

afectadas por un proyecto de construccion de un Malecon. Debido a que la sala no encontré que el peticionario estuviera legitimado
para representar a alguna comunidad, protegio sus derechos a la participacion y vivienda digna aplicando estandares internacionales
contra los desalojos forzosos por motivos de desarrollo.” Tomado de: Tomado de: Garcia & Hernandez (2018). “La Corte
Constitucional y la transformacion del gobierno de los recursos naturales en Colombia: el caso de los mineros tradicionales de
Marmato”. Publicado en el libro: “La Corte Ambiental. Expresiones ciudadanas sobre los avances constitucionales”. Fundacion
Heinrich Boll Stiftung. Colombia.

3! Tomado de: Garcia & Hernéndez (2018). “La Corte Constitucional y la transformacion del gobierno de los recursos naturales
en Colombia: el caso de los mineros tradicionales de Marmato”. Publicado en el libro: “La Corte Ambiental. Expresiones
ciudadanas sobre los avances constitucionales”. Fundacion Heinrich B6ll Stiftung. Colombia.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-418 de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis

233 «(_.) En el procedimiento de sefialamiento y delimitacién de las zonas mineras indigenas se debera dar cumplimiento al
paragrafo del articulo 330 de la Constitucion Politica y al articulo 15 del Convenio 169 de la OIT.”

81



En un segundo lugar, la sentencia C-891 de 2002>**

, que declar6 exequible los articulos
255 4256 257 T . L I .
277,377y 117" del Codigo de Minas, determiné que, “feniendo en cuenta que la prevalencia del
ordenamiento superior no requiere de reconocimiento legal expreso y que, en asuntos mineros,
deben respetarse siempre los derechos de participacion y consulta previa de los grupos
émicos”>®, la ausencia de un lineamiento normativo explicito al deber de aplicar la consulta previa
respecto de alguna medida que afecte directamente a comunidades étnicas, no supone que la misma
no sea objeto de consulta. Es decir que, aun en los casos en que no exista una referencia explicita

de que se debe agotar con el requisito de consulta previa para la ejecucion de determinada medida,

no significa que entonces dicha medida no sea objeto del requisito de la consulta previa.>’

Como complemento de lo anterior, y en un tercer lugar, la sentencia C-366 de 2011>%°
declar6 inexequible la reforma que se pretendia hacer al Codigo de Minas debido a que la misma
no fue objeto de consulta previa y contenia disposiciones que podian llegar a afectar a las

comunidades étnicas directamente. Asimismo, determind que el requisito de la consulta previa

2% Corte Constitucional. Sentencia C-891 de 2002. M.P. Jaime Aratjo Renteria

25 “dmbito Material del Cédigo. El presente Cédigo regula las relaciones juridicas del Estado con los particulares y las de estos
entre si, por causa de los trabajos y obras de la industria minera en sus fases de prospeccion, exploracion, construccion y montaje,
explotacion, beneficio, transformacion, transporte y promocion de los minerales que se encuentren en el suelo o el subsuelo, ya
sean de propiedad nacional o de propiedad privada. Se excluyen la exploracion y explotacion de hidrocarburos liquidos y gaseosos
que se regiran por las disposiciones especiales sobre la materia.”

236 “Regulacion Completa. Las reglas y principios consagrados en este Cédigo desarrollan los mandatos del articulo 25, 80, del
paragrafo del articulo 330 y los articulos 332, 334, 360 y 361 de la Constitucion Nacional, en relacion con los recursos mineros,
en forma completa, sistematica, armonica y con el sentido de especialidad y aplicacion preferente. (...)”

BT “Materiales de Construccién. [...] El otorgamiento, vigencia y ejercicio del derecho a explorar y explotar los materiales de
construccion de qué trata este articulo, se regulan integramente por este Codigo y son de la competencia exclusiva de la autoridad
minera.”

28 Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia SU-133 de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

29 “La consulta previa debe agotarse siempre que en ejercicio de la actividad minera se plantee la posibilidad de que se produzca
una afectacion directa de las comunidades indigenas o afrodescendientes.” Tomado de: Sentencia C-891 de 2002. M.P: Jaime
Aratijo Renteria.

260 Corte Constitucional. Sentencia C-366 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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siempre procede cuando una medida sea susceptible de afectacion directa a las comunidades,

. e : 261
incluso en la etapa de exploracion de los proyectos mineros.

En un cuarto y ultimo lugar, la sentencia C-389 de 2016°** constaté la carencia de
proteccion del principio constitucional de participacion, respecto de la definicion de los impactos
ambientales, sociales y culturales de los proyectos mineros. Lo anterior, toda vez que el Codigo
de Minas s6lo contempla en una norma la garantia de participacion de los pueblos étnicamente
diferenciados (articulo 275). Razoén por la cual, por medio de la providencia enunciada
anteriormente, se decidio declarar la exequibilidad de los articulos 16, 53, 270 y 271 del Codigo
de Minas, bajo el entendido que la autoridad minera debe garantizar la participacion previa, libre,
representativa, informada y eficaz de los sujetos directamente afectas por la entrega de los

contratos de concesion minera.’®

Asimismo, la Corte Constitucional durante mas de veinte afios ha proferido providencias
que han estudiado el tema del derecho a la participacion: por un lugar desde las “tutelas que han
reclamado la proteccion del derecho a participar en la adopcion de decisiones relativas a la
planeacion urbana, la proteccion del ambiente o la concertacion del diserio y desarrollo de mega

15264 . . . . . .y
proyectos”"°"; o por otro lugar, desde el ambito de controversias que, “persiguiendo la proteccion

261 Ver: Corte Constitucional. Sentencia C-395 de 2012. Declaré exequible el articulo 76 de la Ley 99 de 1993 que a su vez
establecia el deber de consulta previa frente a la explotacion de recursos naturales, pero no frente a actividades de exploracion. La
Corte determiné que la consulta previa se predica también de la etapa de exploracion minera cuando ésta pueda afectar directamente
a las comunidades étnicas.

262 Corte Constitucional. Sentencia C-389 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

263 «a concesion de un titulo minero genera expectativas respecto al destino del predio en cuestion y al impacto que las actividades
autorizadas tendran sobre el entorno, los territorios y las comunidades involucradas. Debe existir una instancia de participacion
real, representativa, libre, informada y efectiva, previa a la concesion.” Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia SU 133 de
2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

264 Dentro de este primer grupo se ha examinado el derecho a la participacién en el escenario de la consulta previa, a partir de una
interpretacion sistematica de los articulos 40 y 330 de la Constitucion Politica y del Convenio 169 de la OIT. Ver: Sentencia C-389
de 2016, Sentencia T-955 de 2003, Sentencia SU 383 de 2003, Sentencia T-652 de 1998, Sentencia T-547 de 2010, Sentencia T-
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de derechos distintos a la participacion ciudadana, han exigido remedios constitucionales que
(...) han demandado la prevision de espacios encaminados a garantizar que se considere la vision

. , 265 11266
v los aportes de quienes se verdn afectados por estas™".

Es de entender entonces que, dentro del derecho constitucional colombiano®®’, y con el
claro desarrollo de siete reglas compiladas por Garcia & Herndndez a partir de la sentencia SU-
133 de 2017 en el libro “La Corte Ambiental”, existe un consenso respecto de la forma en que la
exploracion y la explotacion minera impacta sobre los derechos fundamentales de las comunidades
étnicas, y sobre la obligacion estatal de consultarlos sobre medidas legislativas y administrativas
relacionadas con dichas actividades. Sin embargo, no se trata exclusivamente de un consenso del
ordenamiento juridico interno pues, al respecto el derecho internacional de los derechos humanos
también se ha pronunciado, determinando que “las personas, familias y comunidades
potencialmente afectadas por la mineria tienen derecho a participar en la adopcion de las
decisiones relacionadas con la planeacion y ejecucion de los proyectos, aun si no reivindican una

: ) . . 268
identidad étnicamente diversa.”

576 de 2014, Sentencia T-376 de 2012, Sentencia T-485 de 2015, Sentencia T-601 de 2011, Sentencia T-235 de 2011 Sentencia T-
116 de 2011 y Sentencia T-390 de 2013, entre otras.

265 Dentro de este segundo grupo se ha analizado el derecho a la participacion desde la adopcion de remedios constitucionales
encaminados al diseflo e implementacion de politicas publicas, previendo la participacion de quienes eventualmente se verian
afectados por ellas. Ver: Sentencia T-025 de 2004, Sentencia T-760 de 2008, Sentencia T-388 de 2013, Sentencia T-762 de 2015
y Sentencia T-774 de 2015, entre otras.

266 Tomado de: Corte Constitucional. Sentencia SU-133 de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

267 yer: Corte Constitucional. Sentencia C-366 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

268 Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ver: Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007.
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% Participacién
El principio constitucional de participacién ciudadana se

encuentra consagrado tanto en el Articulo 1° como en el
Articulo 2° de la Constitucién Politica de Colombia, como fin
esencial del Estado Social de Derecho.

# SENTENCIA / ANO PROCEDENTE IMPROCEDENTE
7-955/2003 ®
T-348/2012 ®

3.3 Linea Jurisprudencial

Esta linea jurisprudencial que se presenta a continuacion, referente a la Sentencia SU-133 de
2017, es una evidencia de que la consagracion de los fundamentos normativos que han sido
esbozados en la parte anterior, no le han permitido a la Corte depurarse del todo en una clara linea
jurisprudencial para establecer la proteccion de los derechos para los campesinos, respecto de las
situaciones que aquejan mineria extractiva, y que ponen en riesgo su forma de vida y relacion con

el territorio.

Lo anterior, pues la Corte hace mucho rato dej6 de reconocer no s6lo la afectacion a derechos

fundamentales, sino que muestra como la mineria en general afecta la cultura, la etnicidad, etc.
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PROBLEMA JURIDICO

¢El desarrollo de actividades mineras en un
territorio impacta la esfera de proteccion del

derecho fund. | a la participacion de

grupos humanos sin diferenciacion étnica?

Sentencia T-194 de 1999
M.P.: Carlos Gaviria.

Sentencia T-769 de 2009
M.P.: Nilson Firilla P.

Sentencia T-1045A de 201
M.P.: Nilson Pirilla P.

El desarrollo de actividades mineras

en un territorio donde habitan comu-
nidades sin diferenciacion étnica s
impacta la esfera de sus derechos fun-
damentales, y confronta y va en contra
via con el modelo de democracia
participativa establecido en la Carta

Sentencia SU-133 de 2017
Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva

Sentencia T-129 de 2011
M.P.: Jorge Ivan Palacio.

Sentencia T-849 de 2014
M.P.: Martha V. Sachica.

L.~ L~1 Ll L.~

Sentenda T-550 de 2015
M.P.: Myriam Avila,

-?_

SOLUCION B

El desarrollo de actividades mineras en
un territorio donde habitan comunida-
des sin diferenciacion étnica no impacta
la esfera de sus derechos fundamenta-

les y no requiere activar un mecanismo
de proteccion puesto que no va en con-
tra via con el modelo de democracia
participativa establecido en la Carta.

l LJ@LL

Sentencia SU-133 de 2017
M.P.: Luis Ernesto Vargas
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4. Reflexion final: Los grados diferenciados de proteccion y los posibles horizontes de la

jurisprudencia constitucional

Después de haber realizado este recorrido jurisprudencial, el principal hallazgo de la
investigacion consiste en evidenciar que frente a una situacion de hechos analoga, -la extraccion
indiscriminada de oro que impacta profundamente los territorios en donde se lleva a cabo-, la Corte
Constitucional ha podido desplegar un repertorio méas amplio de derechos para proteger a aquellos
grupos humanos que pueden apelar a una identificacion étnica (indigenas y afro), en relacion con

aquellas poblaciones que no recurren a dicha identificacion (campesinos).

(Como se puede explicar esta diferencia en los grados de proteccion? Por un lado, se puede
afirmar que el sistema juridico colombiano contiene prescripciones explicitas de rango
constitucional que elevan la proteccion para los grupos que apelan a la diferenciacion étnica (ver

arriba los cuadros que describen el desarrollo jurisprudencial para cada uno de los derechos).

La sentencia de los mineros tradicionales de Marmato aparece como un precedente hito en el
reconocimiento de derechos de las poblaciones sin identificacion étnica, andlogos a las de las
poblaciones que si la tienen. El fundamento de dicho reconocimiento lo encuentra la Corte
Constitucional en el desarrollo del derecho fundamental de la participacion ciudadana y la

igualdad, en el articulo 13 de la Constitucién Politica®®’, pues el problema de la transformacion de

2% “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades y gozardn de
los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosdfica. // El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados. // El Estado protegera especialmente a aquellas personas que,
por su condicion economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan.”
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los territorios y las formas de vida de los grupos humanos que habitan en ellos causada por una
extraccion indiscriminada y a gran escala de oro, es andlogo para estos grupos, independientemente

de su diversidad étnica.

Este planteamiento pionero de la Corte Constitucional ha abierto un debate sobre los nuevos
horizontes que vendran para aumentar el grado de proteccion de los grupos sin identificacion
étnica. Por un lado, existen defensores de la idea de ampliar el ambito de la interpretacion del
articulo 7 de la Constitucién Politica®”® respecto de la diversidad étnica y cultural, y por esta via,
demostrar que los campesinos hacen parte de esa diversidad, lo cual lleva a una diferenciacion
cultural’”' | que permite encontrar diferentes expresiones caracteristicas de cada pueblo, o region,
que se debe reconocer, aceptar y compartir de manera reciproca a nivel nacional.”’* Esta via, en
todo caso ha sido recorrida en las sentencias C-623 de 2015 y SU-655 de 2017 (Hacienda Las

Pavas), pero atin no se constituye formalmente ni se desarrolla un argumento culturalista.

270

>

“El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién Colombiana.’
27! «E] heterogéneo conjunto de grupos y poblaciones rurales que actualmente se identifica como sujetos campesinos plurales en el
pais, y que tiene una trayectoria organizativa y de movilizacion por la tierra, el trabajo y condiciones de vida justas, hoy aboga por
sus derechos politicos, sociales y culturales, asi como por el reconocimiento de formas de gobierno y territorialidades propias. En
torno de estas demandas, que articulan antiguas reivindicaciones con nuevas exigencias como sujeto colectivo, se observa el
resurgimiento de un movimiento campesino que interpela al Estado, no solo por los efectos del despojo, asociado con el prolongado
conflicto interno, sino también por las politicas neoliberales en el &mbito rural y la historica deuda con el campo. Sin embargo, el
Estado no es el Gnico cuestionado; los campesinos también se dirigen a la academia y a la sociedad en general por la falta de
reconocimiento de su existencia, su agencia y su contribucion econdémica, social y cultural.” Tomado de: Carlos Arturo Duarte y
Juana Camacho Segura &8 enero-junio DEI 2016 Vol. 52, N.O 1 revista colombiana de antropologia.
(icanh.gov.co/recursos_user/ICANH%20PORTAL/SUBDIRECCION%20CIENTIFICA/ANTROPOLOGIA/Revista%20Colom

biana%20de%20Antropologia/52%20(1)%202016/RCA52(1)%201.Editorial.pdf)

272 «A pesar de las migraciones, el desplazamiento forzado, la industrializacién de la agricultura y las actividades extractivas como
la mineria y la pesca a gran escala, el pais es mucho mas rural de lo que se cree. Cerca del 32% de los colombianos habita en el
campo. Asi lo revela una investigacion de la Universidad del Rosario, del Instituto Colombiano de Antropologia e Historia
(ICANH) y de la Universidad del Cauca, que financié Colciencias y que contd con el apoyo del Instituto Mayor Campesino de
Buga.” Tomado de: https://www.elheraldo.co/noticias/agropecuaria/quienes-son-y-como-viven-los-campesinos-hoy-126010
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Otra via, hace énfasis en plantear un conflicto entre fenomenologias®” en el que formas de
vida extractivas®’* han puesto en condiciones de asimetria a formas de vida que habitan®” los
territorios, independientemente de su identificacion €tnica, implementando practicas que buscan
su exterminio o transformacion radical para lograr extraer los recursos que se encuentran en dichos
territorios. Esta via invita a activar el amplio catdlogo de mecanismos juridicos que han sido
disefiados en los diferentes sistemas de proteccion para combatir el exterminio de poblaciones. En
ese sentido, la apelacion a la diversidad cultural, puede ser uno de los recursos, pero no el Gnico,
en un escenario en que se requieren multiples herramientas juridicas para detener la continuidad

de la asimetria construida en contravia del articulo 13 de la Constitucion Politica.

Para finalizar, se entiende que a partir del desarrollo de la presente investigacion se pueden
presentar un sinfin de debates en torno a la culturalidad de los grupos humanos con diferenciacion
étnica, asi como a la identificacion de cada grupo como un sujeto de especial proteccion y de sus
derechos fundamentales, como los mecanismos de proteccion a los que acuden, sin embargo,

dichos debates no son objeto de investigacion a profundidad de éste escrito.

23 Ver: Garcia, Juan Felipe. “El Exterminio de la Isla de Papayal. Etnografias sobre el Estado y la Construccion de Paz en
Colombia.” 2019. Ed. Pontificia Universidad Javeriana.

274 «La ausencia de dicha percepcion y, por ende, de ese saber y amor por la isla, explica la diferencia de perspectiva que poseen
planificadores, empresarios y guerreros. Explica su imposibilidad de ver la isla. Explica, también, las diferencias profundas en la
forma de valorar la vida en la isla. Sus sentidos solo estdn educados para percibir ¢ imaginarse que la vida de su cuerpo depende
de la cantidad de vacas o palmas que se puedan poner en ese espacio y, de esta manera, hacer uso del conocimiento que si poseen
(...). Ahora bien, quisiera subrayar que ellos también perciben que ese espacio es vital para su cuerpo. Aunque de una manera
distinta, pues no lo perciben como una dependencia inmediata, lo perciben con base en una fenomenologia que prioriza una
intencionalidad de extraccion de lo que produce ese espacio, es decir, como medio para obtener aquello de lo cual depende
inmediatamente su vida: el dinero.” Tomado de: Garcia, Juan Felipe. “El Exterminio de la Isla de Papayal. Etnografias sobre el
Estado y la Construccion de Paz en Colombia.” 2019. Ed. Pontificia Universidad Javeriana. Pag.64

273 «La forma de relacién de los planificadores, empresarios y guerreros con los espacios rurales contrasta con la forma en que lo
hacen personas como Efrain o Misael. Uno podria pensar que, al percibir estos tltimos que su cuerpo es interdependiente ¢ los
espacios insulares (rios, cafios, ciénagas, playones), pues son la fuente inmediata de su vida, emerge una intencionalidad que
prioriza la habitacion de ese espacio. O, de otra manera, creo que percepcion, intencionalidad y saber hacen parte de una
fenomenologia del habitar heredada de generacion en generacion en un periodo de larga duracion.” Tomado de: Garcia, Juan Felipe.
“El Exterminio de la Isla de Papayal. Etnografias sobre el Estado y la Construccion de Paz en Colombia.” 2019. Ed. Pontificia
Universidad Javeriana. Pag.62
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Con la presente investigacion, y con cada una de las reflexiones realizadas alrededor de la
racionalidad de los pronunciamientos de la Corte Constitucional para cada caso en concreto, se
espera seguir avanzando en alguna de estas vias o en una conjuncion de ambas y que, basados en
el articulo 13 de la Constitucion Politica, los grupos humanos que no reconocen una diferenciacion
étnica puedan acceder a mecanismos de proteccion juridica que fortalezcan su posicion de defensa
frente a los embates de proyectos mineros que no tienen la intencidon de respetar los territorios y

las poblaciones que los han habitado historicamente.
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5. Conclusiones

Lo expuesto anteriormente permite concluir que la Corte Constitucional resolvid tutelar y
conceder el amparo de los derechos fundamentales que para cada caso en concreto los accionantes
consideraron estaban siendo, o habian sido, vulnerados por el desarrollo de proyectos de mineria
para la extraccion de los recursos naturales existentes dentro de sus territorios. Después de lo cual,
se desarrollo un breve contexto historico del reconocimiento de cada derecho fundamental tutelado
para poder conocer y entender la importancia y trascendencia que tiene el mismo no so6lo a nivel
constitucional y jurisprudencial, sino también a nivel de entendimiento y desarrollo de las

comunidades étnicas.

De manera analoga, dentro del desarrollo de los tres casos de estudio la accion de tutela fue el
mecanismo de proteccion idoéneo para el amparo de los derechos fundamentales de cada
comunidad étnica, sin embargo, del andlisis realizado se puede concluir que aun cuando el
mecanismo es idoneo termina siendo insuficiente al momento de apartarse de la literalidad de los
derechos fundamentales consagrados dentro de la Carta Politica, puesto que las formas y
concepciones de la vida y de los recursos naturales, asi como la del territorio, que tiene cada
comunidad también constituye un derecho fundamental que se sustenta en sus costumbres y

tradiciones.?”®

276 Bs de gran importancia aclarar que, si bien existen otros mecanismos de participacién ciudadana para los grupos humanos con
diferenciacion étnica, como lo es el consagrado en el articulo 105 de la Ley 1757 de 2015, cuyo objeto es promover, proteger y
garantizar modalidades del derecho a participar en la vida politica, administrativa, economica, social y cultural a través de
Alianzas para la Prosperidad en territorios donde se desarrollan proyectos de explotacion minero-energética y que conllevan un
impacto social y ambiental, la investigacion busco reducir la problematica presentada unicamente al estudio y reflexion del
mecanismo de la accion de tutela al ser, evidentemente, un factor comun en los tres casos que se seleccionaron para poder
ejemplificar y determinar si los grados de proteccion eran diferentes respecto de los grados de diferenciacion étnica de las
comunidades.

91



Asumiendo que dentro del andlisis de cada caso en concreto el factor diferencial de cada
comunidad étnica deberia residir en un factor de la igualdad y no de la etnicidad, resulta entonces
de gran importancia concluir que los campesinos resultan ser los mas desprotegidos de los tres
grupos poblaciones, en razon de que aun cuando tenga las mismas posibilidades de acceso a la
justicia, los derechos fundamentales reconocidos se reducen a una proteccion por etnicidad y no
por su relacion con la mineria, teniendo en cuenta que hacen parte del circuito del mismo problema:
personas que han habitado histéricamente un territorio, que derivan su subsistencia y forma de
vida especifica de un habitar respecto a ese territorio. Pues, al contrario de los campesinos, las
comunidades indigenas resultan ser las de mayor conocimiento, objeto de investigacion y sujeto

de proteccion por parte de la Corte Constitucional.

En definitiva, y como se ha mostrado a lo largo de la presente investigacion, los grados de
proteccion otorgados por la Corte Constitucional respecto de las garantias y reconocimiento de los
derechos fundamentales de las comunidades étnicas existentes en Colombia, si varian dependiendo
del grado de diversidad étnica y cultural que tenga cada una, asi como también varian dependiendo
de la identificacion que cada una hace de sus costumbres, tradiciones y formas de vida. Pues la
Corte Constitucional ha tratado de brindar proteccion a través del derecho fundamental a la
participacion, pero, con base en un fundamento de etnicidad. De ahi que la propuesta para que la
Corte Constitucional, como entidad judicial encargada de preservar la supremacia de la
Constitucion pero también de garantizar los derechos de los colombianos, incluya dentro del
panorama de los derechos fundamentales todos aquellos que no se encuentran consagrados
explicitamente en el texto constitucional pero que, para las comunidades titulares de los mismos,

constituyen también preceptos primordiales, basicos, esenciales y cardinales de su diario vivir, y
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de la forma en como llevan y sostienen su vida, sustentandola en tradiciones y costumbres
ancestrales, en formas de vida. Lo anterior, desde el punto de vista de un criterio diferencial basado

en la igualdad y no en la etnicidad de cada grupo poblacional.
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