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SUBSISTENCIA DE LAS COMUNIDADES LOCALES EN COLOMBIA.
DE UN CONCEPTO LEGAL A UN DERECHO FUNDAMENTAL:
ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Patricia Gonzadlez Sanchez**
Sandra Patricia Duque Quintero***

RESUMEN

En este articulo se desarrolla la linea jurisprudencial sobre la subsistencia de las comunidades locales
en Colombia, utilizando el método de analisis dinamico del precedente, propuesto por el profesor
Diego Lopez Medina, en el cual, mediante una “ingenieria de reversa”, se determinan las sentencias
hito, las sentencias fundadoras y confirmadoras de jurisprudencia, buscando describir como los
jueces, y especialmente la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, han respondido en torno a
la proteccion del derecho de subsistencia de las comunidades locales: indigenas, afrocolombianos
y campesinos, teniendo en cuenta la estrecha relacion de estas con el medio natural en el que
habitan. Ademas se problematiza el concepto legal de subsistencia, planteando su transformacion
al pasar de una mera enunciacion legal a convertirse en un derecho fundamental, por interpretacion
constitucional, para estas comunidades.

Palabras clave: comunidades locales, subsistencia, Corte Constitucional, Consejo de Estado,
analisis dinamico de sentencias, precedente constitucional.

SUBSISTENCE OF LOCAL COMMUNITIES IN COLOMBIA. FROM A LEGAL
STATEMENT TO FUNDAMENTAL RIGHT: JURISPRUDENCE ANALYSIS

ABSTRACT

This article develops the line of case law on the livelihoods of local communities in Colombia. We
use the method for dynamic analysis of precedent, proposed by Professor Diego Lopez Medina, in
which, through a “reverse engineering”, defines the “Landmark Decisions, Founders Decisions and
Confirmation Decisions”**** seeking to describe how the judges, and especially the Constitutional
Court and the Council of Sate ***** have responded on the protection of the right of subsistence for
local communities: indigenous, Afro-Colombian and peasants, bearing in mind the close relationship
of these with the natural environment in which they live. In addition, it is problematized about
the legal concept of subsistence, when it becomes from a mere legal statement into a fundamental
right, by constitutional interpretation.

Key words: local communities, livelihoods, Constitutional Court, Council of State, dynamic
analysis of decisions, constitutional precedent.
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SUBSISTENCIA DE LAS COMUNIDADES LOCALES
EN COLOMBIA.
DE UN CONCEPTO LEGAL A UN DERECHO FUNDAMENTAL:
ANALISIS JURISPRUDENCIAL

INTRODUCCION

Dentro de las transformaciones recientes de la justicia colombiana que tienen una
relacién mas estrecha con la funcion garantista del derecho se destacan la introduc-
cion de la accion de tutela y de otros mecanismos judiciales de proteccion de los
derechos constitucionales, como las acciones populares y de grupo. Las primeras
pueden ser conocidas por cualquier juez de la Republica y es la Corte Constitucio-
nal quien tiene el recurso de revision de los fallos emitidos en primera o segunda
instancia. El segundo tipo de acciones son conocidas por el Tribunal Contencioso
Administrativo y van al Consejo de Estado, mediante recurso de apelacion, quien
conoce la segunda instancia de estas acciones.

En esta medida, se realizard un andlisis jurisprudencial que muestre la forma en
que los jueces y especialmente la Corte Constitucional y el Consejo de Estado,
han respondido en torno a la proteccion de los derechos de subsistencia de las
comunidades locales: indigenas, afrocolombianos y campesinos, para lo cual se
construird una linea jurisprudencial,' utilizando el método de analisis dinamico del

! Expresa Lopez Medina. El derecho de los jueces. Bogota: Legis, UNIANDES, 2000, Capitulo 3: Puesta
sobre un grafico, una linea de jurisprudencia es una pregunta o problema juridico bien definido, bajo el cual
se abre un espacio abierto de posibles respuestas. Este espacio abierto, con todas las posibles respuestas a la
pregunta planteada, es una estrategia conveniente para graficar las soluciones que la jurisprudencia ha dado
al problema y para reconocer, si existe, un patron de desarrollo decisional. El campo abierto que generan
las dos respuestas extremas posibles hace que la linea sea, en sus extremos, bipolar. Por cuanto la principal
caracteristica del derecho de origen jurisprudencial es que tiende a ser, para el autor, de “desarrollo incre-
mental”, la utilidad de dicha linea jurisprudencial radica en la posibilidad de identificar el lugar del “balance
constitucional” dentro de los dos extremos posibles, mediando el analisis diacronico y estructural de varias
sentencias que se relacionan entre si. Anota Lopez Medina: La incrementalidad del derecho jurisprudencial,
determinada por la resolucion de problemas juridicos caso a caso, tiene la tendencia a ser desestructurada, y
a veces cadtica. La determinacion de la sub-regla jurisprudencial solo sera posible entonces si el intérprete
construye, para cada linea, una teoria juridica integral (una narracion) de las interrelaciones de varios pro-
nunciamientos judiciales relevantes. Los problemas que esta exigencia plantea son variados: por una parte es
necesario identificar las sentencias “relevantes” dentro de la linea y, segundo, es necesario construir teorias
estructurales que permitan establecer la relacion entre esos varios pronunciamientos jurisprudenciales.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXV. N° 146, diciembre 2008.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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precedente,? propuesto por el profesor Diego Lopez Medina, en el cual desde una
“ingenieria de reversa de la linea”, se determinan las sentencias hito, las sentencias
fundadoras y las sentencias confirmadoras de jurisprudencia. Una vez realizado
este reordenamiento y hallada la informacion acerca de cuales son las principales
providencias, se estudiaran los afios 1992-2006, analizando las principales consi-
deraciones de manera que se vea claramente la posicion de ambos Tribunales sobre
la problematica por desarrollar.

1. LA SUBSISTENCIA DE LAS COMUNIDADES LOCALES
EN LA CORTE CONSTITUCIONAL Y EN EL CONSEJO DE ESTADO

1.1 Linea jurisprudencial de la Corte Constitucional

PROBLEMA JURIDICO: ;Es la subsistencia de las comunidades locales
indigenas, campesinas y afrocolombianas un derecho que debe ser protegido
por el Estado Colombiano?

No debe ser .Es la subsistencia de las comuni- Es considerado objeto
considerado de- | dades locales indigenas, campesinas | de proteccion y derecho
recho ni objeto | y afrocolombianas un derecho que fundamental de estas

de proteccion debe ser protegido por el Estado comunidades
Colombiano?

Se grafica la linea jurisprudencial, identificando punto arquimédico y nicho citacional,
de la siguiente manera:

2 Los elementos del analisis dinamico de precedentes sefialados por Lopez Medina son los siguientes: a) Plantea-
miento del problema juridico. Corresponde a la formulacién adecuada del encabezamiento de la linea cuidandose
de incurrir en una excesiva generalidad o conceptualismo. b) Apertura de un espacio entre las dos opciones
polares de respuesta a la anterior pregunta. c) Actitud del intérprete. En otras palabras, responsabilidad frente
a la labor reconstructiva y hermenéutica del operador juridico. Bien lo advierte Lopez Medina: El intérprete
serd responsable por el sentido de su argumento, pero deberia ofrecer posiciones que aclaren e iluminen las
lineas jurisprudenciales existentes. La linea, no pre-determina de manera mecanica el resultado. Hay posi-
bilidades de variar el balance constitucional, moderada o radicalmente, a “izquierda” o “derecha”. Allega el
autor otros importantes conceptos inherentes a la técnica de construccion de lineas de precedentes como las
“clases de sentencias” existentes en la jurisprudencia constitucional colombiana, que desde el punto de vista
de su importancia estructural dentro de la linea, la metodologia reduce a tres tipos: a) Sentencias fundadoras
de linea; b) Sentencias hito; ¢) Sentencias que meramente confirman la doctrina. Con la metodologia de la
linea jurisprudencial se debe tratar de identificar las sentencias hitos agrupadas en torno a problemas juridicos
bien definidos. Al respecto, es importante tener en cuenta tres pasos propuestos por el autor: El primer paso
es identificar el punto arquimédico de apoyo: con la jurisprudencia el punto arquimédico es una sentencia con
la que el investigador tratara de desenredar las relaciones estructurales entre varias sentencias. Su propésito
fundamental sera el de ayudar a la identificacion de las sentencias hito de la linea y en su sistematizacion en
un gréfico de linea. El segundo, aplicar ingenieria de reversa, consistente en el estudio de la estructura de citas
del punto arquimédico y, finalmente, estudiar el nicho citacional que se ha formado mediante el analisis de
las sentencias y los puntos nodales en las mismas, que coinciden con las sentencias hito de la linea. LOPEZ
MEDINA. El derecho de los jueces. Bogota: Legis, UNIANDES, 2000, Capitulo 3.
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1.1.1 Primera etapa del problema juridico: sentencia fundadora de linea:
T-380 de 1993

La sentencia con la cual se funda la linea en cuestion es la T-380 de 1993. En esta
sentencia, la Organizacion Indigena de Antioquia en calidad de agente oficioso
de la Comunidad Indigena EMBERA-KATIO de Chajeradé, interpuso accién de
tutela contra la Corporacion Nacional de Desarrollo del Chocé (CODECHOCO) y
la Compaiiia de Maderas del Darién (MADARIEN), por considerar que la omision
de la primera y la accion de la segunda vulneran y amenazan los derechos funda-
mentales de la comunidad indigena, entre ellos los derechos a la subsistencia, a la
integridad étnica-cultural y territorial.

Los hechos que se invocan como causa de la vulneracion y amenaza de los derechos
fundamentales se refieren a la explotacion forestal llevada a cabo en Chajerado,
Municipio de Murindé (Ant.) y las omisiones de CODECHOCO, relacionadas con
la explotacion maderera.’

En primera instancia el juez ante quien se interpuso la tutela la concedio6 protegiendo
los derechos fundamentales a la vida e integridad personal, al trabajo, la propiedad,
la proteccion especial y la integridad étnica de la comunidad Embera-Katio del
Resguardo Indigena del rio Chajerado, y condené a MADARIEN y a CODECHOCO
a pagar los costos del estudio de impacto ambiental y obligé el cumplimiento del
plan de manejo respectivo. El fallador estructura la decision sobre la apreciacion
segun la cual pese a que el dafio por la destruccion del bosque humedo tropical del
Resguardo Indigena de Chajerad6 se encuentra consumado, existen otros dafios o
perjuicios potenciales que, de no evitarse, serian irremediables. Se refiere en especial
a la contaminacion ambiental, la sedimentacion y obstruccion del cauce de los rios
debido a la deforestacion, la disminucion de la riqueza piscicola, la desaparicion de
los animales de monte y de la flora silvestre, situaciones que constituyen amenaza
a los derechos fundamentales, a la vida y a la subsistencia de la comunidad.

Sin embargo, la Compaiiia Maderas del Darién S.A., interpuso recurso de apelacion
contra el fallo de primera instancia, cuestionando la procedencia de la accion de
tutela en el presente caso y esgrimiendo argumentos que apuntan a desvirtuar la
titularidad de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados.

Asi las cosas, la Sala Agraria del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antio-
quia, revoco el fallo impugnado, denegd la tutela impetrada por improcedente y
previno al sefior Reinerio Palacios, a la Corporaciéon Nacional para el desarrollo
del Choco, a la Compafiia Maderas del Darién y al Cabildo del Resguardo Indigena

3 Cf. Corte Constitucional. Sentencia T-380-93.
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de Chajerado para que en lo sucesivo se abstuvieran de incurrir en las acciones u
omisiones que dieron lugar al presente proceso.

De esta manera, la sala de revision de tutelas de la Corte Constitucional, centra su
analisis en dar respuesta a dos interrogantes: el primero relativo a la manera coémo
se resuelve, a la luz de la Constitucion, el conflicto entre la explotacion de los
recursos naturales en territorios indigenas y la proteccion especial que el Estado
debe prestar para que las comunidades étnicas conserven su identidad cultural,
social y economica y, el segundo, respecto a la procedencia de la tutela en el caso
concreto.

De esta manera la Corte sefiala:

La explotacion de recursos naturales en territorios indigenas plantea un
problema constitucional que involucra la integridad étnica, cultural, social y
econdmica de las comunidades que sobre ellas se asientan. La tension exis-
tente entre razéon econdmica y razon cultural se agudiza atin mas en zonas de
reserva forestal, donde las caracteristicas de la fauna y la flora imponen un
aprovechamiento de los recursos naturales que garantice su desarrollo sos-
tenible, su conservacion, restitucion o sustitucion (Art. 80 CP). La relacion
entre estos extremos debe ser, por tanto, de equilibrio.*

En este punto sefiala la Corte que las externalidades del sistema econdmico
capitalista, quebrantan el equilibrio en los ecosistemas y desconocen la fragilidad
de los ecosistemas y la subsistencia de diferentes grupos étnicos que habitan en
los territorios, razén por la cual el Constituyente condiciono la explotacion de los
recursos naturales en los territorios indigenas a que ésta se realizara sin desmedro
de la integridad cultural, social y economica de las comunidades indigenas (Art.
330 CP) y que por lo tanto, la explotacion maderera indiscriminada, con o sin au-
torizacion estatal, atenta contra el ecosistema, agota los recursos primarios propios
de una economia de subsistencia de las comunidades étnicas en las que priman los
valores de uso y simbdlico, sobre el valor de cambio y destruye el estrecho vinculo
de los indigenas con la naturaleza.

Al respecto sefiala la Corte Constitucional en esta providencia:

La comunidad indigena ha dejado de ser solamente una realidad factica y legal
para pasar a ser “sujeto” de derechos fundamentales. En su caso, los intereses
dignos de tutela constitucional y amparables bajo la forma de derechos funda-
mentales, no se reducen a los predicables de sus miembros individualmente
considerados, sino que también logran radicarse en la comunidad misma que
como tal aparece dotada de singularidad propia, la que justamente es el presu-

4 Cf. Corte Constitucional. Sentencia T-380-93.



PATRICIA GONZALEZ S. Y SANDRA PATRICIA DUQUE Q. 207

puesto del reconocimiento expreso que la Constitucion hace a “la diversidad
étnica y cultural de la nacion colombiana” (Arts. 1y 7 CP).?

Asi las cosas, considera la Corte que las comunidades indigenas son titulares del
derecho fundamental a la subsistencia, el que se deduce directamente del derecho
a la vida consagrado en el articulo 11 de la Constitucion Politica de 1991:

La cultura de las comunidades indigenas, en efecto, corresponde a una forma
de vida que se condensa en un particular modo de ser y de actuar en el mundo,
constituido a partir de valores, creencias, actitudes y conocimientos, que de
ser cancelado o suprimido —y a ello puede llegarse si su medio ambiente sufre
un deterioro severo—, induce a la desestabilizacion y a su eventual extincion.
El régimen politico democratico, participativo y pluralista, el reconocimiento
de la diversidad étnica y cultural, el deber estatal de proteger las riquezas cul-
turales y naturales, son principios fundamentales que representan un obligado
marco de referencia en la interpretacion de las normas constitucionales. El
contenido y los alcances de estos principios tienen importantes consecuencias
en materia econdmica y de medio ambiente.

La Constitucion no acoge un determinado sistema econémico cuando consagra
la libertad econoémica y de iniciativa privada o regula la propiedad (Arts. 333
y 58 CP). Por el contrario, el ordenamiento constitucional admite diversos
modelos econémicos gracias al reconocimiento de la diversidad cultural. Es
este el caso de las economias de subsistencia de las comunidades indigenas que
habitan el bosque humedo tropical colombiano, en contraste con la economia
capitalista. Uno y otro modelo de actividad econdomica estan garantizados
dentro de los limites del bien comun, sin desatender que la propiedad es una
funcion social a la que le es inherente una funcion ecoldgica.®

Es importante anotar que para la Corte la evidente relacion entre ecosistema equi-
librado y sobrevivencia de las comunidades requiere de una especial proteccion
del Estado (Art. 13 CP):

La inaccion estatal, con posterioridad a la causacion de un grave dafio al
medio ambiente de un grupo étnico, dada la interdependencia bioldgica del
ecosistema, puede contribuir pasivamente a la perpetracion de un etnocidio,
consistente en la desaparicion forzada de una etnia (Art. 12 CP) por la destruc-
cion de sus condiciones de vida y su sistema de creencias. Bajo la perspectiva
constitucional, la omision del deber de restauracion de los recursos naturales
(Art. 80 CP) por parte de las entidades oficiales que tienen a su cargo funciones
de vigilancia y restauraciéon del medio ambiente -CODECHOCO mediante
Decreto 760 de 1968— constituye una amenaza directa contra los derechos

s Cf. Corte Constitucional. Sentencia T-380-93.
6 Ibidem.
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fundamentales a la vida y a la no desaparicion forzada de la comunidad
indigena Embera-Katio.”

Concluye la Corte Constitucional que con el objeto de hacer cesar de manera in-
mediata la amenaza que se cierne sobre este grupo étnico, entre otros motivos por
la omision estatal del deber de restauracion de los recursos naturales, se concede
la tutela solicitada y en consecuencia la Corte ordena al Representante Legal de la
Corporacion Nacional para el Desarrollo del Chocé iniciar las actuaciones necesa-
rias para restaurar los recursos naturales afectados por el aprovechamiento forestal
ilicito que tuvo lugar en el resguardo de la comunidad indigena Embera-Katio.

En este orden de ideas, es posible atribuir caracter de fundadora a esta sentencia,
por medio de la cual se considera la subsistencia como un derecho fundamental de
las comunidades locales (en el caso concreto indigenas) y la necesidad de una ver-
dadera proteccion de los recursos naturales, elemento que dentro de la cosmogonia
de estas comunidades es un elemento indisoluble de su cultura y sus vidas.

1.1.2 Segunda etapa: sentencia hito®: SU -039/97

Mediante esta sentencia unificadora de jurisprudencia la Corte Constitucional rei-
tera que la conservacion y utilizacion de los recursos naturales en el pais, debe ser
armonica y consultar los intereses de las comunidades que dependen directamente
de los recursos, de esta manera, el Estado debe propender por la integridad del en-
torno natural, social, cultural y econdémico de las comunidades locales (en el caso
concreto indigenas U’wa), integridad que configura un derecho fundamental para
la comunidad por estar ligada directamente con su subsistencia.

El Defensor del Pueblo en representacion del pueblo U wa present6 accion de tutela
contra el Ministerio del Medio Ambiente y la Sociedad Occidental de Colombia,
Inc., con fundamento en que dicha sociedad, con base en un contrato de asociacion
celebrado con Ecopetrol para la explotacion de hidrocarburos dentro del territorio en
el cual se encontraban resguardos indigenas y parques naturales, violan los derechos
constitucionales al territorio, a la autodeterminacion, a la lengua, a la cultura étnica,
al derecho a seguir viviendo y el derecho a la participacion social.

7 Ibidem.

Las sentencias hito son aquellas en las que la Corte trata de definir con autoridad una sub-regla de derecho
constitucional. Un ejemplo de ellas son las de unificacion jurisprudencial. Lopez Medina, Diego Eduardo.
El derecho de los jueces. Bogota: Legis, UNIANDES, 2000, p. 68.
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En cuanto a la explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas y la
proteccion del Estado a la identidad, integridad étnica, cultural, social y economica
de las comunidades indigenas, la Corte considera que en este punto, y como lo
expresa en la sentencia T-380/93° en los siguientes términos:

(...) la comunidad indigena ha dejado de ser una realidad factica y legal
para ser sujeto de derechos fundamentales; es decir, que éstos no so6lo se
predican de sus miembros individualmente considerados, sino de la comu-
nidad misma que aparece dotada de singularidad propia, la que justamente
es el presupuesto del reconocimiento expreso que la Constitucion hace “a la
diversidad étnica y cultural de la naciéon colombiana”. Ademas, las comuni-
dades indigenas son titulares del derecho fundamental a la subsistencia, el
que se deduce directamente del derecho a la vida consagrado en el articulo
11 de la Constitucion.'®

Concluye sobre este punto la Corte que la explotacion de los recursos naturales
hace necesario armonizar dos intereses contrapuestos: la necesidad de planificar
el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales en los referidos territorios
para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion
(Art. 80 CP), y la de asegurar la proteccion de la integridad étnica, cultural, social
y econémica de las comunidades indigenas que ocupan dichos territorios, es decir,
de los elementos basicos que constituyen su cohesion como grupo social y que son
el sustrato para su subsistencia.

Es decir, que debe buscarse un equilibrio o balance entre el desarrollo econémico
del pais que exige la explotacion de dichos recursos y la preservacion de dicha
integridad que es condicién para la subsistencia del grupo humano indigena.

De esta manera y teniendo en cuenta que la explotacion de recursos naturales en los
territorios tradicionalmente habitados por las comunidades indigenas origina fuertes
impactos en su modo de vida, la Corte unificé la doctrina constitucional relativa a la
proteccion que debe el Estado a tales pueblos, y de manera muy especial considero
que en esos casos, su derecho a la subsistencia tiene caracter de fundamental.

Salvamento de voto a la Sentencia SU-039/97

Se considera en este salvamento de voto que si bien debe buscarse la conciliacion
entre la necesidad de la explotacion de los recursos naturales y el respeto de la
integridad cultural, social y econdomica de las comunidades indigenas, esa dificil

o M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
10 Cf. Corte Constitucional. Sentencia SU-039/97.
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conciliacién debe obtenerse por medio de la actuacion gubernamental que debe
propiciar la participacion de los representantes de las respectivas comunidades en
las decisiones al respecto, por lo cual, el gobierno es el llamado a considerar cual
puede ser el desenlace final del procedimiento administrativo de explotacion de
los recursos naturales.

1.1.3 Tercera etapa: sentencias confirmadoras de principio!: T-652/98,
C-418/02, SU-383/03 y T-955/03

Sentencia T-652-98

En esta providencia, la Sala Cuarta de Revision de Tutelas de la Corte Constitucio-
nal, procede a revisar las acciones de tutela interpuestas contra el Presidente de la
Republica, los Ministros del Interior, Agricultura, Medio Ambiente, Minas y Energia,
la Alcaldia Municipal de Tierralta (Cordoba) y 1a Empresa Multiproposito Urra S.A.
- E. S. P, por violacion de los derechos fundamentales del pueblo Embera-Katio del
Alto Sinu a la integridad territorial y al dominio sobre el resguardo, y su relacion con
el derecho fundamental a la supervivencia, la explotacion de recursos naturales en
sus territorios y a la proteccion que debe el Estado a la identidad e integridad étnica,
cultural, social y econdmica de dichas comunidades.

Considera la Corte en esta sentencia que en diversos pronunciamientos ha reiterado
el caracter fundamental del derecho a la propiedad colectiva de los grupos étnicos
sobre sus territorios, no sélo por lo que significa para la supervivencia de los pueblos
indigenas y raizales, el derecho de dominio sobre el territorio que habitan, sino porque
¢l hace parte de las cosmogonias amerindias y es substrato material necesario para el
desarrollo de sus formas culturales caracteristicas.

Sobre la proteccion constitucional de la diversidad étnica y cultural, sostiene la
Corte que existe una doctrina muy amplia al respecto, de la cual debe destacarse
para la revision de este caso, la relacionada con el deber del Estado de garantizar
el derecho a la subsistencia de dichas comunidades. Sin esta proteccion a las co-
lectividades, tampoco se podria ejercer el derecho a la integridad cultural, social y
economica que el Constituyente consagro a su favor.

Las sentencias confirmadoras de principio son aquellas que se ven a si mismas como puras y simples aplica-
ciones, a un caso nuevo, del principio o ratio contenido en una sentencia anterior. Con este tipo de sentencias
los jueces confirman su deber de obediencia al precedente. Lopez Medina, Diego Eduardo. El derecho de
los jueces. Bogota: Legis, UNIANDES, 2000, p. 68.
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Teniendo en cuenta que la explotacion de recursos naturales en los territorios tradi-
cionalmente habitados por las comunidades indigenas origina fuertes impactos en
sumodo de vida, la Corte unifico la doctrina constitucional relativa a la proteccion
que debe el Estado a tales pueblos, y de manera muy especial considerd que en esos
casos, su derecho a ser previamente consultados tiene caracter de fundamental.

En este orden de ideas, la Corte estima que el procedimiento para la expedicion
de la licencia ambiental que permitid la construccion de las obras civiles de la hi-
droeléctrica Urra I se cumplio en forma irregular, y con violacion de los derechos
fundamentales del pueblo Embera-Katio del Alto Sinti, pues se omiti6 la consulta
que formal y sustancialmente debi6 hacérsele.

Por tanto, se ordena revocar las sentencias proferidas por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cordoba y la Corte Suprema de Justicia, y tutelar los derechos
fundamentales a la supervivencia, a la integridad étnica, cultural, social y economica,
a la participacion y al debido proceso del pueblo Embera-Katio del Alto Sinu.

Sentencia C-418/02

En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, se demand¢ el articulo
122 de la Ley 685 de 2001 “por la cual se expide el Coédigo de Minas y se dictan
otras disposiciones”, por considerar que la norma enjuiciada vulnera el derecho
que tienen las minorias étnicas para determinar, en concierto con la adminis-
tracion, las zonas dentro de sus territorios que deben tener la calificacion de
zonas mineras, como quiera que dispone que el Ministerio de Minas y Energia
—autoridad minera— sefialara y delimitara unilateralmente dichas areas dentro del
territorio indigena.

Considera la Corte que en aras de garantizar los derechos fundamentales de las
comunidades indigenas, es indispensable incorporar al contenido de la disposicion
acusada las previsiones de la Constitucion Politica en relacion con el derecho fun-
damental de consulta y precaver de esta manera contra un alcance restrictivo de la
participacion de las comunidades en las decisiones relacionadas con la explotacion
de recursos en sus territorios, razon por la cual se declara exequible el inciso primero
del Articulo 122 de la Ley 685 de 2001 “Por la cual se expide el Codigo de Minas y
se dictan otras disposiciones” bajo el entendido que en el procedimiento de sefiala-
miento y delimitacion de las zonas mineras indigenas se debera dar cumplimiento
al paragrafo del Articulo 330 de la Constitucion y al Articulo 15 del Conveniol69
de la OIT, aprobado por la Ley 21 de 1991.
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Sentencia SU 383-03

En esta providencia, la Organizacion de los Pueblos Indigenas de la Amazonia
Colombiana OPIAC interpuso accioén de tutela para que le fueran protegidos los
derechos a la vida, a la existencia comunitaria, al medio ambiente sano, al libre
desarrollo de la personalidad, al debido proceso y a la participacion de los pueblos
indigenas en las decisiones que los afectan, tutela que impetran con motivo de la
fumigacion de cultivos ilegales en los territorios que ellos habitan.

En esta providencia, se decidio por la Corte revocar parcialmente los fallos pro-
feridos por el Juzgado 15 Civil del Circuito de Bogota y por la Sala Civil del Tri-
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogota fechados el 3 de agosto y el 12 de
septiembre de 2001 y, en su lugar, se decidi6 tutelar los derechos fundamentales
a la diversidad e integridad étnica y cultural, a la participacion y al libre desarro-
llo de la personalidad de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales de la
amazonia colombiana.

Asimismo, se ordend a las autoridades con respecto a quienes se interpuso la accion
de tutela mencionada, que consultaran de manera efectiva y eficiente a los pueblos
indigenas y tribales de la Amazonia Colombiana sobre las decisiones atinentes al
Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos que se adelantaran en sus territorios,
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas, con plena observancia de los principios y reglas contenidos
en el Convenio 169 de la OIT, aprobado por la Ley 21 de 1991.

Salvamento parcial de voto a la Sentencia SU-383/03

Consideran los magistrados que salvaron el voto porque no era claro como ante
las disposiciones constitucionales que protegen la subsistencia e integridad
cultural de las comunidades indigenas, y haciendo caso omiso de la legislacion
vigente y de convenios internacionales suscritos por Colombia, en esta accion de
tutela no se haya impartido la orden de suspension inmediata de la fumigacion
aérea de los denominados cultivos ilicitos en la Amazonia Colombiana, pese a
la existencia de abundantes pruebas, que en la propia sentencia se mencionan
y analizan, segin las cuales no se encuentra demostrado que el glifosato no
causa dafio a los seres humanos, ni a la vida animal, ni a la vida vegetal, ni a
los recursos hidricos.
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Sentencia T-955/03

En esta sentencia de tutela la Corte protege la subsistencia e identidad cultural de
las comunidades afrocolombianas, especificamente las aledafias a la cuenca del
rio Caricara.

En dicha providencia, se demanda el amparo de sus derechos fundamentales a
la integridad étnica, social, econémica y cultural, a la subsistencia, a no ser so-
metidos a desaparicion forzada, a la participacion y al debido proceso, derechos
que aducen estan siendo vulnerados por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, la Corporacion Regional para el Desarrollo Sostenible del
Choc6, y Maderas del Darién S.A., debido a que los primeros toleran y permiten
que la entidad privada Maderas Darién, adelante explotacion ilegal de maderas en
sus territorios colectivos.

Es claro para la Sala que el derecho de las comunidades negras sobre su territorio
colectivo se funda en la Carta Politica y en el Convenio 169 de la OIT y que el
derecho de propiedad colectiva en comento comprende, y siempre comprendio, la
facultad de las comunidades negras de usar, gozar y disponer de los recursos natu-
rales renovables existentes en sus territorios, con criterios de sustentabilidad, de tal
manera que son éstas las Uinicas propietarias de la flora existente en sus territorios,
y quienes pueden extraer y aprovechar los productos de sus bosques.

Por consiguiente las autoridades de la Reptblica, en especial las ambientales, estan
en el deber 1) de apoyar a las comunidades negras en las acciones que emprendan
para impedir el uso de la tierra y la explotacion de sus recursos naturales por per-
sonas ajenas, y ii) sancionar a quienes se aprovechen de los productos de los suelos
y bosques de sus territorios colectivos.

En suma, para la Corte, las entidades accionadas quebrantaban el derecho funda-
mental de las comunidades negras a la propiedad colectiva y a su subsistencia,
conculcando en consecuencia las bases del Estado social de derecho, dado que
toleran, permiten y autorizan las explotaciones de sus bosques, sin reparar en que
estas practicas desconocen sus derechos territoriales y entorpecen su proceso comu-
nitario y sus practicas tradicionales de produccion. De esta manera la Corte ordena
la suspension de la extraccion maderera, en orden a que son dichas comunidades las
propietarias del recurso y por tanto las beneficiarias directas de la explotacion.

Se grafica la linea de decision de la siguiente manera:
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No debe ser con- | (Es la subsistencia de las comuni- | Es considerado objeto

siderado dere- dades locales indigenas, campesi- | de proteccion y derecho
cho ni objeto de | nasy afrocolombianas un derecho fundamental de estas
proteccion. que debe ser protegido por el comunidades

Estado Colombiano?

[ X )
T- 380/93
([ X ) [ X )
SU-039/97 SU-039/97
Salvamento de voto
[ X )
T-652/98
[ X )
T-418/02
([ X ) [ X )
SU-383/03 SU-383/03

Salvamento de voto

T-755/03

1.1.4 ;Existe una linea jurisprudencial en la Corte Constitucional sobre
proteccion al derecho de subsistencia de las comunidades locales?

Se concluye en este punto que existe una linea clara de decision por parte de la Corte
Constitucional en cuanto a la proteccion del derecho fundamental a la subsistencia
del cual son titulares las comunidades locales, el que se deduce directamente del
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derecho a la vida consagrado en el articulo 11 de la Constitucion Politica de 1991
y a la integridad cultural de estas comunidades.

Se toma como punto de partida en el andlisis que la cultura de las comunidades
locales corresponde a una forma de vida que se condensa en un particular modo
de ser y de actuar en el mundo, constituido a partir de valores, creencias, actitudes
y conocimientos que de ser cancelados o suprimidos -y a ello puede llegarse si
su medio ambiente y los recursos naturales sufren un deterioro severo-, induce a
la desestabilizacion y a su eventual extincion. La prohibicion de toda forma de
desaparicion forzada (Art. 12 CP) también se predica de las comunidades locales,
quienes tienen un derecho fundamental a su integridad étnica, cultural y social.
En este punto la Corte habla del derecho fundamental a la subsistencia en estrecha
relacion con la integridad cultural de las comunidades.

Las comunidades locales constituyen un recurso natural humano que es parte integral
del ambiente, éstas ocupan territorios con ecosistemas de excepcionales caracte-
risticas y valores ecologicos que deben conservarse como parte integrante que son
del patrimonio natural y cultural de la Nacion. De esta manera, las comunidades
locales y su entorno natural se constituyen en un sistema o universo merecedor de
la proteccion integral del Estado.

La explotacion de recursos naturales en los territorios tradicionalmente habitados por
las comunidades locales (especialmente en los casos estudiados para los indigenas y
afrocolombianos) origina fuertes impactos en su modo de vida, por esto, la Corte ha
tenido unificada la doctrina constitucional relativa a la proteccion que debe el Estado
a tales comunidades, tal y como se observo en la linea construida. El concepto de
subsistencia, se convierte en un derecho que debe ser protegido.

1.2 Analisis jurisprudencial en el Consejo de Estado

Antes de iniciar el analisis jurisprudencial, es importante anotar que se realizé un
intento por utilizar la metodologia del precedente dinamico, en la jurisprudencia del
Consejo de Estado, sin embargo, esta corporacion no cuenta con una base de datos
por medio de la cual sea facil estudiar los diferentes pronunciamientos, ademas,
resultan problematicos sus criterios de argumentacion, ya que unas veces sigue la
linea de precedente sentado por la Corte Constitucional y en otras elabora su crite-
rio y se aparta de la doctrina Constitucional, lo que lleva a la conclusion del poco
criterio jurisprudencial que se puede llevar a cabo con el método de investigacion
propuesto por Lopez Medina.
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En este punto es importante referenciar un poco el manejo de la jurisprudencia
como elemento de argumentacion por parte del Consejo de Estado, que tiene que
ver con la forma de citacion usada por este tribunal, para lo cual Escobar Marti-
nez!? senala:

“Citas de presuncién. En esta clase de cita, el 6rgano enuncia que existe
jurisprudencia anterior sobre el tema que se esta tratando, pero en ningin
caso hace referencia expresa a la providencia, ni a las razones expuestas en
el fallo citado. Esta forma de citarse a si mismo, condena, por asi decirlo, de
alguna forma la sustentacion del argumento que se esboza, en la medida en
que es para el ponente verdad sabida la linea de decisiones de la corporacion,
y al citarse de esta manera, pone en aprietos al lector y detiene abruptamente
un posible estudio jurisprudencial en materia de lineas de decision sobre
un determinado asunto, o bien manejar otro tipo de analisis en materia del
precedente judicial.

Cita directa. Es aquella en la que el mismo o6rgano se cita directamente,
haciendo referencia a la sentencia que toma para el pronunciamiento, tras-
cribiendo el aparte respectivo, para luego aplicar y reforzar los argumentos
utilizados, al caso concreto. Asi por ejemplo, en sentencia de 1966, el Consejo
de Estado se cita a si mismo y trascribe el aparte de la sentencia referida
que interesa, pero no hace analisis de la jurisprudencia que cita, mas bien,
la aplica y refuerza con ello su decision. Este tipo de citas, si bien ubican al
lector y trascriben el aparte de interés a la sentencia que se motiva, se limi-
tan simplemente a lo descrito, es decir, citar y transcribir como una forma
de sustentacion del argumento que se esgrime en el resuelve, ya que no se
hace uno propio para el fallo. Esto denota un seguimiento de decision por
parte de la corporacion y parece ser suficiente para determinar que ante un
caso nuevo, con similares situaciones a uno fallado, aquél sera decidido de la
misma forma del primero. Lo inico discutible de esta posicion, es que no se
argumenta en debida forma teniendo en cuenta argumentos constitucionales,
que son en definitiva los que deben primar en cuanto decisiones de nulidad
por inconstitucionalidad”.

En esta medida, en el presente trabajo y partiendo de algunas consideraciones del
Consejo de Estado en materia de proteccion a los recursos naturales y la subsisten-
cia de las comunidades locales en el pais, se realiza una descripcion de los fallos
mas relevantes con el fin de reconstruir los criterios ofrecidos por la doctrina del
Consejo de Estado, entre los afios 1992-2006:

12 Clasificacion realizada por la profesora Lina Marcela Escobar Martinez en su articulo “LA ACTIVIDAD
CONSTITUCIONAL DEL CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO?”, publicado en la Revista Universitas.
No. 111: 65-94, enero-junio de 2006, Bogota.
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1.2.1 Procedimiento para el desarrollo legal de la consulta previa a las
comunidades U’WA sobre proyecto de interés nacional en area de
resguardo

Sala de Consulta y Servicio Civil
Radicado 170 del 2 de febrero de 2006

En este acto, se resuelve la consulta elevada por el Ministro del Interior y de Justicia,
sobre el procedimiento legal aplicable por el gobierno colombiano para desarrollar
un proyecto de exploracion de hidrocarburos en territorio del Resguardo U’WA,
cuando dicha comunidad rechaza el proyecto y rehtisa participar en el proceso de
consulta.

Con el fin de absolver la consulta formulada, cita el Consejo de Estado diferentes
sentencias de la Corte Constitucional en donde se establece que la consulta a las
diferentes comunidades es un mandato constitucional y que por tanto se debia
adelantar bajo las siguientes bases:

“(...) A. Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos
destinados a explorar o explotar los recursos naturales en su territorio. B. Que
la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecucion de
los referidos proyectos pueden afectarlos social, ambiental, cultural, econo-
mica y politicamente. C. Que la comunidad y sus representantes libremente
y sin interferencias puedan analizar y valorar las ventajas y desventajas del
proyecto; garantizandosele que sean oidas sus inquictudes y pretensiones
respecto del proyecto, buscando que la decision que se tome en lo posible
sea acordada o concertada y que finalmente la decision de la autoridad, esté
desprovista de arbitrariedad o autoritarismo, es decir, sea objetiva, razonable
y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la protec-
cion de la diversidad étnica y cultural de la Nacion Colombiana (T -380/93,
C-489/94, T -007/95 y SU-039/97).12

Sin embargo, pese a todas estas enunciaciones de sentencias de la Corte Consti-
tucional en torno a la proteccidon de las comunidades locales debido a su relacion
con su entorno natural y que de este dependen sus derechos a la subsistencia e
integridad cultural, la sala del Consejo de Estado decide que la no existencia de
acuerdo entre el Gobierno y las comunidades afectadas o la renuencia injustificada
de éstas a participar en el proceso de consulta previa, no afectaba la legalidad
de la iniciacion del proyecto petrolero, lo cual va en contra via de los preceptos
constitucionales de proteccion a estas comunidades, tales como su derecho a par-

13 Consejo de Estado. Expediente 170 de 2 de febrero de 2006. Sala de Consulta y Servicio Civil.



218 SUBSISTENCIA DE LAS COMUNIDADES LOCALES EN COLOMBIA...

ticipar en las decisiones que pueden afectar su entorno natural, del cual derivan su
subsistencia e integridad cultural.

1.2.2 Proteccion de comunidad por afectacion de los recursos naturales
mediante los cuales derivan su subsistencia

SECCION TERCERA

Consejero Ponente: RICARDO HOYOS DUQUE

Bogota, D.C., trece (13) de mayo de dos mil cuatro (2004)

Radicacion numero: AG-520012331000200200226-01

Actor: HAROLD HERNANDEZ SANTACRUZ Y OTROS

Demandado: MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE y ECOPETROL
Referencia: Accién de grupo

En esta accion de grupo, interpuesta por agricultores y pescadores artesanales del
municipio de Tumaco, se busco que la Sala declarara responsables de los dafios
causados a los recursos de flora, fauna, agricultura y el ecosistema fluvial al Mi-
nisterio del Medio Ambiente y ECOPETROL por un derrame de crudo en la zona,
y ademas, que indemnizara a los afectados que en su gran mayoria eran padres de
familia dedicados a la agricultura de pan coger y a la pesca de subsistencia fluvial
pues con tal desastre quedaron en la ruina fisica, moral y econémica ante la intoxi-
cacion masiva de sus tierras, aguas, cultivos y peces.

Considera la Sala que de acuerdo con los criterios jurisprudenciales y las pruebas
resefadas, la accion de grupo interpuesta es procedente y en orden a los fundamen-
tos de hecho y de derecho, declara responsable a ECOPETROL de los perjuicios
materiales sufridos por los demandantes con el derramamiento de crudo que dejo
las comunidades sin recursos naturales para subsistir y en consecuencia condena
a la empresa al pago de una indemnizacion colectiva.

1.2.3 Proteccion de la diversidad étnica y cultural de la comunidad Wayuu/
ASOCIACION WAYA WAYUU - Procedencia de transferencia de
propiedad accionaria a su nombre. Proteccion de comunidad indigena

Sala de consulta y servicio civil
Radicado 1540 de 3 de junio de 2004

El Viceministro de Desarrollo Empresarial consulta a la Sala si es viable que el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, una vez constituida la sociedad de que
trata el articulo 1° de laley 773 del 2002, transfiera su participacion accionaria —sin



PATRICIA GONZALEZ S. Y SANDRA PATRICIA DUQUE Q. 219

contraprestacion econémica y en condiciones de igualdad- a la Comunidad Wayuu
asentada en territorio adyacente a la zona de explotacion salinifera de Manaure.

Sefiala la Sala que existe una proteccion constitucional a las comunidades indigenas
en relacion especifica con los recursos naturales existentes en sus territorios, con
respecto a lo cual sefala:

(...) La jurisprudencia ha determinado que la proteccion a la subsistencia e
identidad cultural de las comunidades indigenas es un derecho fundamental,
cuyo reconocimiento esta orientado a lograr la preservacion de tales cultu-
ras. Del anterior derecho se desprende el de participacion de la comunidad
indigena en la adopcion de las decisiones que les conciernen y en especial
en las relativas a la explotacion de los recursos naturales ubicados en sus
territorios, como expresamente lo prescribe el paragrafo del articulo 330 de
la Constitucion. Este derecho de participacion, por la particular influencia
que el medio ambiente tiene en la definicion de los rasgos de las culturas
indigenas, ha sido estimado también por la jurisprudencia constitucional
como un derecho fundamental (...)"

En consecuencia, la Sala con una vision proteccionista encuentra procedente la
transferencia de la participacion accionaria que se analiza por cuanto considera
que este asunto no es una mera liberalidad del Estado, sino el cumplimiento de un
deber constitucional, como lo es el reconocimiento a la subsistencia y proteccion
de la diversidad étnica y cultural de la comunidad indigena Waytu, asociada por
afios a la explotacion de la sal en su territorio como medio de subsistencia.

1.2.4 Sacrificio de chigiiiros genera impacto ambiental considerable. Proteccion
de la fauna y el equilibrio ecologico

SECCION QUINTA

Consejero ponente: DARIO QUINONES PINILLA

Bogota, D.C., nueve (9) de noviembre de dos mil uno (2001).
Radicacion nimero: 85001-23-31-000-2001-0413-01(AP-194)
Actor: RODOLFO PUENTES SUAREZ Y OTROS
Demandado: MINISTERIO DEL. MEDIO AMBIENTE
Referencia: Accion Popular

En la presente sentencia se promovi6 la accion popular contra el Ministerio del
Medio Ambiente ya que a pesar de que el Chigiiiro es una especie silvestre de

4 Consejo de Estado. Expediente 1540 3 de junio de 2004. Sala de Consulta y Servicio Civil.
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incalculable valor por su importancia cultural, estética y econéomica y por su ca-
racter irremplazable en el ecosistema de la Orinoquia, viene siendo objeto de caza
indiscriminada por parte de personas extrafias a la comunidad, lo cual constituye
un aprovechamiento irracional de esa especie que impide su conservacion, restau-
racion y desarrollo sostenible.

Ante las razones de la demanda, el Consejo de Estado considera que la defensa
de la fauna y de los recursos naturales renovables involucra la proteccion de los
derechos de las comunidades al disfrute de los mismos, y maxime en una region
como el Orinoco donde sus comunidades viven en estrecha relacion con los recur-
sos naturales, en consecuencia, considera que la proteccion de la especie animal
Hydrochaeris hidrochaeris (chigiiiro) contra su aprovechamiento irracional, la
omision de conservacion y preservacion, puede efectuarse por medio de la accion
popular, en tanto que involucra la defensa de derechos colectivos.

Ademas considera la Sala que una de las condiciones humanas mas elementales
debe ser el respeto en su relacion con la naturaleza y su capacidad para aprovechar-
se racionalmente de esta, pues los recursos naturales le brindan posibilidades de
subsistencia a las comunidades asentadas en zonas de alta biodiversidad y otorgan
perspectivas comerciales de gran importancia.

1.2.5 Vulneracion de derechos colectivos por contaminacion de ciénaga

SECCION QUINTA

Consejero ponente: MARIO ALARIO MENDEZ

Bogota, D. C., veintitrés (23) de febrero de dos mil uno (2.001).
Radicacion numero: 68001-23-15-000-1999-2121-01(AP-14)

En esta providencia se analiza la accién popular interpuesta ante el Tribunal de
Santander, por campesinos de la ciénaga Miramar, en donde fue construida la
refineria de Barrancabermeja y que con el tiempo sus ampliaciones abarcaron las
orillas norte y occidente de la misma. Argumenta la comunidad que la ciénaga ha
recibido toda clase de contaminantes, que los pocos peces que aun subsisten, son
pescados por personas que los utilizan como alimento, por lo cual se producen
dafios y enfermedades a quienes los consumen; y que una de las soluciones ha sido
prohibir la pesca cuando lo que debiera hacerse es prevenir la contaminacion.

En testimonio recibido en audiencia publica realizada el 24 de abril de 2000 en el
Tribunal Administrativo de Santander, el sefior Enoc Campo Polanco, pescador
de la zona, dijo:
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(...) los peces que salen de la ciénaga Miramar tienen sabor a petroleo, el
agua que se consume en el cafio San Silvestre tiene sabor a petroleo, de la
boca del cafio Miramar hacia abajo, de ahi sale la contaminacion. En cualquier
sitio del cafio hacia arriba del Miramar se tira una atarraya y sale untada de
petroleo, sale con residuos de petroleo, el agua huele a petréleo, quien se baiie
ahi le toca bafiarse bien después. En la via a Termobarranca ECOPETROL
tapono el cafio en forma de dique para evitar que el crudo directo fuera hacia
el cafio San Silvestre, pero el sabor no se queda el sabor se pasa. Este cafio
se convirtié en un lago de petrdleo, he pescado en la Miramar y es imposible
comer ese pez barbudo, comeldn, mojarra, bocachico y arenque solo existen
estas especies las otras murieron, desaparecieron de la fauna. En muchos sitios
de la ciénaga donde una manta se tira y sale untada de crudo, le llamamos
crudo porque no le sabemos el nombre exacto. El afio pasado hubo una gran
muerte de mojarras en la ciénaga, pero no hubo una entidad que lo denun-
ciara, hoy queremos que esto cambie, que esta agua deberia consumirse en
Barrancabermeja porque ese lago es muy importante para nosotros, los que
han pescado ahi lo hacen por necesidad (....)"

En consecuencia, el Tribunal aduciendo la importancia que comporta la ciénaga
para estas comunidades, orden6 a ECOPETROL, realizar urgentemente trabajos
de descontaminacion, manteniendo el monitoreo fisico-quimico de los afluentes y
cafios que afectaban la ciénaga, medidas tendientes a la preservacion del ecosistema
y realizacion de programas de reforestacion y campaias de educacion ambiental
con la comunidad. El Consejo de Estado encuentra que es acertada la decision del
Tribunal y confirma dicha sentencia.

1.2.6 Consulta del Ministerio de Minas y Energia relacionada con
indemnizacion a comunidades afectadas por dafios al medio ambiente

SALA DE CONSULTAY SERVICIO CIVIL

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR ROBERTO SUAREZ FRANCO
Veintitrés (23) de marzo de mil novecientos noventa y cuatro (1994)
Radicacion No. 582

Referencia: Consulta del Ministerio de Minas y Energia

El Ministro de Minas y Energia formula consulta a la Sala sobre los factores y
circunstancias que deben tenerse en cuenta para determinar el alcance de las indem-
nizaciones provenientes de la ejecucion del proyecto de generacion y transmision
de energia eléctrica Urra I, declarado de utilidad ptblica o interés social, en el area

5 Consejo de Estado. Expediente 68001-23-15-000-1999-2121-01(AP-14) de 23 de febrero de 2001, Seccién
Quinta. MP: MARIO ALARIO MENDEZ.
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de influencia directa del proyecto que se ubica en la zona rural del municipio de
Tierralta y afecta total o parcialmente 18 veredas, de las cuales 4 nticleos pobla-
cionales son de campesinos e indigenas.

Para dar respuesta a esta consulta, la Sala considera que los predios y demas mejoras
relacionadas con el proyecto Urra I se pueden adquirir mediante negociacion directa
cuando haya acuerdo entre las partes interesadas y en la eventualidad de no llegarse
a ningun acuerdo se procederia a la expropiacion acudiendo a los procedimientos
sefialados en la Constitucion y en las leyes que la desarrollan, pero, desde luego,
bajo el supuesto de reconocerse la indemnizacion correspondiente.

Considera ademas la Sala que los predios habitados por los indigenas Embera, a
los que se hace referencia en la consulta, no constituyen “territorios indigenas” en
los términos previstos en la Carta Politica, por cuanto no han sido objeto de regla-
mentacion legal que precise sus alcances y tampoco son propiamente resguardos,
por cuanto no se deduce que sean territorios de propiedad de las comunidades ex-
plotados por éstas y tratdindose de indigenas cuya entidad territorial atin no ha sido
delimitada por la ley tal como lo ordena la Constitucion, por tanto, les es aplicable
la expropiacion de sus tierras.

Con esta providencia olvidé el Consejo de Estado que no puede negarse la existencia
de los asentamientos o territorios indigenas por falta de ley que los desarrolle, ya
que la Constitucion desde su promulgacion, los protege y les garantiza su inviola-
bilidad (articulos 7, 8, 63, 286, 329 y 330 CP).

Salvamento de voto

Considera el Magistrado Mora Osejo que la Sala, con fundamento en principios
constitucionales como la subsistencia e integridad étnica y cultural, debi6 responder
que no era posible destruir los territorios indigenas ni dafiar el medio ambiente para
construir la hidroeléctrica Urra l y que el servicio de energia podria prestarse sin cau-
sar dafios irreparables e infringir de modo manifiesto la Constitucion Nacional.

En sintesis, es importante anotar que dentro de las sentencias analizadas se da un
uso de la jurisprudencia por parte del Consejo de Estado en donde en ocasiones
se reconoce el precedente judicial de otras corporaciones como la Corte Constitu-
cional en el sentido de proteccion de los derechos colectivos de las comunidades
locales en el pais, y en otras, se limita a reiterar citas de algunas de sus sentencias
y niega la proteccion invocada, obviando el precedente desarrollado por la Corte
Constitucional.
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1.3 AMODO DE CONCLUSION: del concepto de subsistencia al derecho de
subsistencia

El habitat natural colombiano posee riqueza de recursos naturales que estan en
constante interaccion con las comunidades locales, bien sea indigenas, afrocolom-
bianos o campesinos, los cuales poseen un conjunto de practicas, innovaciones y
relaciones armodnicas con la biodiversidad, a tal punto que ésta se considera como
uno de los elementos propios de su cultura. Esta categorizacion plantea luchas para
fortalecer dentro de su patrimonio cultural, los sistemas de saberes, sus formas
simbolicas de percepcion, significacion y relacion con la naturaleza, y sus normas
culturales y de organizacion social. En este sentido, las comunidades locales se
configuran como nuevos sujetos sociales y politicos.

El papel de la biodiversidad como sostén de los medios de subsistencia para las co-
munidades indigenas, campesinas y afrocolombianas, es una realidad que el derecho
no puede invisibilizar. La regulacion juridica reconoce las culturas locales como
fuentes de conocimiento sobre el ambiente, que deja entrever la relacion existente
entre la diversidad biologica y la diversidad étnica y cultural. Sin embargo, se debe
articular la existencia de los recursos con las condiciones de vida de sus pobladores,
en especial de aquellos que requieren de la explotacion de determinados recursos
para su subsistencia y cultura.

En este sentido, la problematizacion del concepto legal de subsistencia, permite plan-
tear que existe una transformacion del concepto, lo que genera una dinamica entre
concepto y sociedad. De esta forma, un concepto se llena de valores y contenidos,
se analiza mas que como una enunciacion legal, como un derecho fundamental.
Lo que genera la articulacion entre las comunidades y los recursos naturales y su
proteccion. Al respecto sefiala la Corte Constitucional:

“Es de anotar, que con anterioridad la Corte en la sentencia T-380/93 habia
considerado que la comunidad indigena ha dejado de ser una realidad factica
y legal para ser sujeto de derechos fundamentales; es decir, que éstos no s6lo
se predican de sus miembros individualmente considerados, sino de la comu-
nidad misma que aparece dotada de singularidad propia, la que justamente
es el presupuesto del reconocimiento expreso que la Constitucion hace a la
diversidad étnica y cultural de la naciéon colombiana”. Ademas, las comuni-
dades indigenas son titulares del derecho fundamental a la subsistencia, el
que se deduce directamente del derecho a la vida consagrado en el articulo
11 de la Constitucion”.'¢

16 Corte Constitucional. Sentencia SU 039/97.
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La estrecha relacion entre subsistencia y diversidad étnica y cultural de las co-
munidades indigenas, campesinas y afrocolombianas, que resalta la Corte Cons-
titucional, implica hablar del componente intangible de la biodiversidad como
el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural que esta en armonia con la
conservacion, preservacion y restauracion del habitat y sus recursos naturales. Las
comunidades hacen parte del habitat e interactian con los recursos, por tanto, la
triada comunidad-habitat-recursos debe conservarse en el hoy por parte del Estado
colombiano. El reconocimiento de la diversidad permite que se aplique y logren
derechos fundamentales que son inherentes a las personas y que hacen parte de
las comunidades.

Asi las cosas, se requiere una configuracion de estas realidades en el ordenamiento
juridico colombiano. La Corte Constitucional vierte de contenido este concepto
y sefiala que las comunidades tienen plena disposicion y posibilidad de utilizar
los recursos naturales y subsistir de ellos; de esta manera, y sin desconocer las
particularidades de cada comunidad, se pasa del concepto al derecho fundamental
de subsistir.

Frente a las dindmicas economicas caracterizadas como homogeneizantes e inequi-
tativas frente a la distribucion de los recursos, es necesario que las comunidades
locales colombianas de indigenas, afrocolombianos y campesinos, tengan en cuenta
las dinamicas ambientales para impulsar y legitimar nuevos derechos ambientales,
culturales y colectivos. Entre estos tenemos el derecho a la subsistencia, en este
sentido, se expresa:

(...)nuevos derechos emergen de la crisis ambiental, del grito de la naturaleza
y de las luchas sociales que reivindican las formas culturales del ser humano.
Esta crisis ambiental marca los limites de la racionalidad fundante de la mo-
dernidad, de la racionalidad econdmica, juridica y cientifica que establecen el
lugar de la verdad, los puntos de observacion para indagar al mundo y los dis-
positivos de poder en el saber para apropiarse la naturaleza. La emergencia de
los nuevos derechos humanos —derechos ciudadanos, derechos indigenas— es
ante todo el derecho a ser, lo que implica el reconocimiento del derecho del
ser humano —individual y colectivo— a darse sus propias normas de vida, es
decir, a su autonomia. Y esa autonomia —el soporte de la vida y el sentido de la
existencia— se plasma en un contexto social, sobre bases ecologicas y soportes
territoriales donde se configuran las identidades como formas de ser, y que
se dan siempre en relacion con un mundo que es su referente, su soporte, su
cuerpo. Territorio habitado por un ser. Los derechos ambientales, culturales
y colectivos, no sélo se definen como derechos de la naturaleza, sino como
derechos humanos hacia la naturaleza, incluyendo los derechos de propiedad y
apropiacion de la naturaleza. Los derechos ambientales se definen en relacion
con las identidades étnicas que se han configurado a lo largo de la historia



PATRICIA GONZALEZ S. Y SANDRA PATRICIA DUQUE Q. 225

en su relacion con su entorno ecoldgico, mas que en relacién con una norma
juridica que responde a la 16gica del mercado o a una razon de Estado.!”

En este punto, es importante anotar que en materia ambiental la problemadtica de
los conceptos no se trata:

(...) de un problema de traduccion, sino del sentido politico que adquieren
los conceptos que plasman las estrategias discursivas del ambientalismo, que
rompen con la idea de un sentido tnico de los términos, fijados para siempre en
discursos cerrados, como garantes de la verdad absoluta, eterna e inamovible
del poder establecido. En este sentido, las luchas por los derechos ambientales,
culturales y colectivos dislocan el lugar de la verdad, resignifican los conceptos
y transforman las formas juridicas que ordenan las relaciones de poder en la
apropiacion del mundo y de la naturaleza. Hoy en dia las luchas indigenas no
se reducen al derecho a hablar una lengua, a preservar sus practicas, usos y
costumbres, sino que reivindican su derecho a (...) sus formas de habitar su
territorio y de usufructuar su patrimonio de recursos naturales; su derecho a
definir un estilo de vida (...)"

El problema de la construccion del nuevo derecho de subsistencia e integridad
cultural en materia ambiental no es fundamentalmente ni tan so6lo el problema de
traducir en lenguaje juridico los principios que se expresan en el discurso oficial
de la sustentabilidad. Més alla de ese problema, el saber juridico debe reconocer
que los nuevos derechos entrafian la legitimacion a través de la ley. Mas alla del
proposito de la conservacion de la naturaleza, estos derechos deben orientarse a
recuperar y revalorizar las relaciones entre cultura y naturaleza, a reabrir y multi-
plicar las diversas y heterogéneas formas de relacion y explotacion de los recursos
naturales que quedaron reducidas y truncadas por el proceso de homogeneizacion
econdmica y juridica:

En laracionalidad de la modernidad, el derecho del hombre hacia la naturaleza
es un derecho privado, individual, de dominio sobre la naturaleza, donde los
valores de la conservacion quedan entrampados, sin encontrar expresion ni
defensa. Es por ello que los derechos colectivos aparecen como un grito que no
alcanza a plasmarse de manera consistente en las leyes primarias y secundarias
de la legislacion ambiental o las relativas a los derechos de los pueblos.'

17 Daly, Herman E. (ed.) Economia, ecologia y ética. México: Fondo de Cultura Econémica, 1989, p. 176.
18 Ibidem., p. 67.

19 Angel, Augusto. La firagilidad ambiental de la cultura. IDEA. Universidad Nacional de Colombia, Bogota,
1995.
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En este orden de ideas, el derecho ambiental®, en particular el derecho de subsisten-
cia e integridad cultural, se debe construir como un derecho que atraviesa a todo el
sistema juridico, tanto en su racionalidad formal como en sus bases materiales, en
sus principios axiologicos y en sus instrumentos normativos. Razon por la cual, es
apremiante la necesidad de abordar “el concepto” como derecho de subsistencia e
integridad cultural, superando la palabra y su significado y mostrando las realidades
y necesidades de las comunidades. Se trata de un proceso abierto al juego de valores
e intereses sobre la conservacion, uso y transformacion de la naturaleza y de resaltar
el rol que cumplen las comunidades con respecto a sus recursos naturales.

Es decir, el derecho ambiental no es sélo el conjunto de normas que aseguran el
uso controlado de la naturaleza, sino que regula los intereses en conflicto en torno
a las estrategias diferenciadas de apropiacion de los recursos donde se inscriben
los derechos territoriales y culturales de las comunidades y donde el derecho a la
subsistencia es un pilar fundamental:

Una politica del ser subyace al clamor por el reconocimiento de los derechos
ala supervivencia, a la diversidad cultural y la calidad de vida de los pueblos;
es una politica del devenir y la transformacion, que valoriza el significado de
la utopia como el derecho de cada comunidad para forjar su propio futuro.
Los territorios culturales estan siendo fertilizados por un tiempo pleno de
significados. No es s6lo la reivindicacion de los derechos culturales que
incluyen la preservacion de los usos y costumbres de sus lenguas autdctonas
y sus practicas tradicionales, sino una politica cultural para la reconstruccion
de las relaciones sociales y productivas con la naturaleza en la perspectiva de
la sustentabilidad del desarrollo.”!

Las condiciones de vida actuales de las comunidades locales y los aspectos que
tienen que ver con su subsistencia e integridad cultural requieren e implican el
concurso de pensamientos criticos no sélo de lo juridico, sino también de otros
saberes. En este proyecto de investigacion, el interactuar con las necesidades de
los pescadores de la Ciénaga de Ayapel, permitid ver como la subsistencia requie-
re de una reivindicacion actual y futura que tiene que ver con la construccion y
consolidacion de lo publico, lo colectivo y lo comunitario. Nada mas alejado

2 En palabras de la Dra. Rosangela Calle: “El derecho ambiental ha significado para el derecho un nuevo reto
en cuanto lo ha obligado a definir nuevas formas juridicas relacionadas con la naturaleza juridica de los bienes
ambientales, una de ellas ha sido determinar la propiedad, uso y aprovechamiento de los recursos naturales
y ha definido la necesidad de clarificar estructuras arraigadas en los derechos de propiedad individual sobre
los mismos”. Calle Vasquez, Rosangela. El conocimiento tradicional y la propiedad intelectual. Gestion y
Ambiente, No. 2, agosto de 1999, p. 53.

21 Leff, E. (De quién es la Naturaleza? Sobre la reapropiacion social de los Recursos Naturales. Gaceta
Ecologica, No. 37, México, INE-SEMARNAP, 1995, p. 58-64.
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de la realidad, en la perspectiva de proteccion de los derechos humanos y de
concrecion de los mismos, que pensar que los derechos de subsistencia e integridad
cultural, no poseen un objeto de proteccion juridica y social.

El derecho de subsistencia e integridad cultural y su relaciéon con las
comunidades locales, hace que este derecho redunde en el componente intangible de la
biodiversidad en Colombia, es decir, se rescata no sélo lo material o tangible, se le da
también valor a la mirada que las comunidades poseen sobre sus recursos y se permite
que surjan las comunidades locales como sujetos activos de su practica, y por ende, la
transformacion del concepto de subsistencia a derecho de subsistencia permite
nuevas herramientas de interpretacion al derecho ambiental.
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