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INTRODUCCION

Una de las problemadticas mas determinantes en la construccién de un
Estado Democritico y Social de Derecho, unitario, descentralizado y
pluriétnico como el pregonado en la Carta Constitucional colombiana
de 1991, es la relacionada con la estructura y organizacién del Estado
en la administracién y gestién de los territorios, en particular en la
determinacién del uso del suelo y del subsuelo, con la participacién y
capacidad de decisién relativa de los diferentes niveles de laadministracién
estatal —local, regional y nacional-, con los grados de autonomia relativa
de las autoridades estatales locales, regionales y nacionales, y los niveles
de injerencia de sus comunidades en ejercicio de sus responsabilidades
y competencias ciudadanas bajo un orden normativo con sustento en el
derecho internacional.

Sibien el proceso de descentralizacién promulgado por la Carta estd
regido por los principios de coordinacién, subsidiaridad y concurrencia
para la complementariedad y competencia entre niveles de la
administracion estatal, en la medida en que se busca avanzar y profundizar
la descentralizacién politico-administrativa hacia nuevos dmbitos de la
gestién publica/estatal, es necesario ir adaptando principios, normas
y reglas de interaccién entre los diferentes niveles en correspondencia
con la priorizacién y jerarquizacién entre aquellos derechos promovidos
y aquellos que son afectados directa e indirectamente por el proceso
mismo de descentralizacién politico-administrativo.

Asi, entonces, al abordar la descentralizacién en el Ambito territorial
a comienzos de la década pasada, se opté con fuerza de ley por reconocer
un grado de autonomia decisorio a las autoridades locales para definir
los usos del suelo de sus jurisdicciones administrativas a través de actos
legislativos de los consejos municipales —como entes representativos de la
voluntad popular mediante el proceso electoral y siendo el municipio la
unidad bésica de organizacién politica del Estado—. Este paso significé
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un claro progreso en la democratizacion jurisdiccional a nivel municipal
en la determinacién del uso del suelo con los planes de ordenamiento
territorial —-POT.

No obstante lo anterior, dado que la Carta constitucional de 1991
establece que el subsuelo es propiedad del Estado —cuando en la Carta
de 1886 lo era la Nacién—, pero sin definir una explicita jerarquizacién
constitucional de derechos de propiedad del suelo y del subsuelo, ni
tampoco una tdcita especificacién constitucional de la estructura
organica del Estado para la gestién de los territorios, en particular
del subsuelo y la explotacién de recursos naturales no renovables, o
su relacién con el manejo de los suelos y territorios, especialmente
por la intima relacién entre el subsuelo, el suelo y superficie de vuelo
como componentes inseparables de un todo, surge inexorablemente la
necesidad de establecer legislativa y/o jurisprudencialmente algunos
preceptos y normas para la administracién estatal de los territorios con
la estipulacién de los usos del suelo y el aprovechamiento del subsuelo,
en el marco de una determinacién de las competencias entre niveles
(local, regional, nacional) y de los grados de participacién efectiva de
las comunidades.

Hasta desarrollos jurisprudenciales recientes de la Corte
Constitucional colombiana se asumia que el Estado era subsumible al
gobierno central para propésitos de la gestion del subsuelo y, por ende,
de la explotacién de los recursos naturales no renovables, sin que los
otros niveles de la administracién estatal tuvieran potestad relevante y
decisoria preponderante.

Ademas, formalmente mediante ley que instituy6 el Cédigo Minero
se le otorgd a la explotacién de minerales el cardcter de actividad de
interés publico, lo que les revestia a las autoridades responsables del
gobierno central de la autonomia para determinar no sélo la explotacién
del subsuelo, sus exigencias socio-ambientales y los términos de
concesiones, de ser el caso, sino también para proceder a la expropiacién
con indemnizacién compensatoria de la propiedad del suelo cuando ello
fuera indispensable para ejecutar proyectos extractivos.

De esta forma, mediante actos tanto legislativos como administrativos
se fue instituyendo un ordenamiento estatal para la gestioén del subsuelo
en cabeza del gobierno central, con una potestad para afectar el uso del
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suelo de territorios en los que se decidiera la explotacién de recursos
naturales no renovables. Sin embargo, dicho ordenamiento era proclive
a reproducir serias contradicciones con las autoridades estatales y
comunidades a nivel local en la medida en que decisiones del nivel
central afectaran de manera notoria los POT vigentes en los territorios
afectados. Es decir, por un lado, se desarrollé un ordenamiento para el
uso del subsuelo a cargo del gobierno central, y por otro, se progresé en
una descentralizacién para definir el uso del suelo bajo la responsabilidad
de las autoridades locales, sin que se adoptaran principios y normas
para la coordinacién y el arbitraje de diferencias entre los niveles de
administracién estatal, reproduciéndose numerosos conflictos inter-
jurisdiccionales y con las comunidades locales debido a que se buscaba
implantar un modelo neo-extractivista por parte del gobierno nacional.

En estas circunstancias se observé desde la primera década del
siglo un creciente activismo judicial ante la Corte Constitucional para
dirimir conflictos sobre el uso del suelo y violaciones de derechos como
resultado de la ejecucién de ciertos proyectos mineros. Esto llevé a
emitir multiples fallos constitucionales que han ido construyendo una
jurisprudencia sobre la gestién estatal del uso del suelo y subsuelo,
cuyo propésito es establecer un modelo coherente de administracién
de los territorios bajo una visién comprensiva de un Estado unitario
descentralizado, con competencias y grados de autonomia determinados
para las diversas jurisprudencias segin dmbito de accién, y de un Estado
democritico con grados de participacion efectiva de la ciudadania en la
definicién de asuntos de interés colectivo.

Es decir, la Corte Constitucional y otras instancias judiciales,
mediante fallos en campos de su competencia, han tenido que corregir
incongruencias, inconsistencias y vacios del modelo de gestién de los
territorios que se habia establecido sin debida consulta del espiritu
constitucional de la Carta de 1991, como se analiza en el capitulo 2 del
presente libro.

Es asi como la Corte, al reconocer que el Estado no sélo es el
gobierno central para la gestién de territorios y al darle papel protagénico
a las autoridades locales para velar por el uso del suelo decidido por via
legislativa (local a través de los consejos municipales como representantes
de la voluntad popular electoral), bajo el propdsito de garantizar los
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derechos fundamentales y un medioambiente sano para las comunidades
afectadas por la ejecucion de proyectos mineros, avanzé primero en que
el gobierno central tendria que acordar con las autoridades locales las
medidas necesarias para prevenir, mitigar y compensar impactos de todo
proyecto minero antes de que pudiera proceder a aprobar su realizacién.

Considerando que ello era insuficiente para garantizar el cardcter
vinculante de los POT y la decisién democritica en el uso del suelo de
los municipios por parte de las comunidades, la Corte decidié avanzar
estableciendo que cuando un proyecto minero altere de manera notoria
el POT vigente, son las autoridades locales y sus comunidades las que
podran definir su eventual aprobacién, asi como las condiciones para
su ejecucion.

Este modelo en construccién de descentralizacién politico-
administrativo para la gestién de los territorios bajo una concepcién de
Estado unitario y pluriétnico, no exento de fallas e insuficiencias que
han de ser corregidas, deberd propugnar por una participacién efectiva
de las comunidades originarias y pueblos tribales en la determinacién
del uso de sus territorios, con una plena legitimidad de sus autoridades
representativas en calidad ademads de autoridades ambientales en sentido
estricto del término. Asi, se demuestra en los capitulos 3 y 4 que con
base en la jurisprudencia constitucional hasta ahora desarrollada, se
ha de contar con el consentimiento previo, libre e informado de las
comunidades originarias para aprobar la realizacién de proyectos
mineros en sus territorios.

Sin duda, este modelo busca profundizar en la democratizacién
de la descentralizacién politico-administrativo para la gestién de los
territorios a nivel institucional y ciudadano bajo una visién de un Estado
social de derecho unitario y descentralizado, en el marco de una justicia
socio-ecoldgica, sin estar exento a serios riesgos y dificultades e incluso
inconvenientes, como seria el caso de la reproduccién paradéjica de
una descentralizaciéon cooptada por intereses particulares —tanto legales
como abiertamente ilegales e incluso criminales, que va mds alld de
la mera corrupcién casual para alcanzar una naturaleza sistémica—
que resultarian favorecidos con grave detrimento de los intereses
colectivos perdurables y sin ninguna corresponsabilidad social. Este
riesgo es especialmente preocupante ante el elevado poder de intereses
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involucrados, todavia mds en entornos sociales y econdémicos tan
vulnerables como muchas regiones con importantes recursos naturales,
ante la presencia de grupos criminales organizados, Estados débiles y
precario desarrollo democratico.

Este es uno de los casos tipicos que enfrenta el dilema tradicional de
la democratizacién: ¢Se avanza hacia la democratizacién profundizando
o restringiendo la democracia? Sin duda, el paradigma constitucional
privilegia como principio democratizador el de la profundizacién y
ampliacién de la democracia. He ahi la racionalidad de la jurisprudencia
constitucional aqui en referencia.

De otra parte, este tipo de modelo de descentralizacién democratica
exige que las decisiones, tanto del Estado en sus diversas instancias
jurisdiccionales como de las comunidades y la ciudadania en general,
sean debidamente informadas y sustentadas con base en conocimiento
experto, sin dejar de lado por supuesto las valoraciones sociales, culturales
y simbdlicas en torno a los modos de vida, la tierra y la naturaleza/
ecologia que se enmarcan en principios de racionalidad socio-cultural
suficientemente valiosos y respetables, para que las decisiones adquieran
una verdadera legitimad social/comunitaria.

Por supuesto, se han de interponer todos los esfuerzos y compromisos
sociales necesarios para combatir la ilegalidad, profundizar y difundir
conocimiento experto sustentado, y avanzar en la democratizacién de
decisiones debidamente informadas y contrastadas con rigor técnico
especializado y conocimiento comunitario/ancestral bajo un amplio
proceso deliberativo, como requisito para asegurar que este tipo de
modelo descentralizador alcance una innegable legitimidad social y
fortalezca un Estado social y democritico unitario y pluriétnico en el
pais.

Antes de concluir, es de resaltar la necesidad de promover el
activismo judicial en este 4mbito, con miras a avanzar hacia un modelo
descentralizado integral, comprensivo y coherente de gestién de los
territorios. Sin duda, uno de los temas que ha de abordarse para
garantizar una unidad hermenedtica de la gestién del subsuelo y la
explotacién de recursos naturales no renovables es el del petréleo y demas
hidrocarburos, ya que la jurisprudencia constitucional desarrollada hasta
ahora hace referencia particular al caso de la mineria.
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El presente libro, que consta de cuatro capitulos aparte de esta
introduccioén, consiste en un andlisis de los dilemas, desafios y posibles
soluciones en torno a la construccién de un Estado unitario en el marco
de exigentes condiciones socio-ecoldgicas que resultan de la diversidad
étnica y de la proliferacién de intereses egoistas e incluso criminales.
El primer capitulo incluye una sintesis de las aproximaciones tedricas
mds renombradas sobre la descentralizacién politico-administrativa
en Estados de Derecho. El segundo capitulo analiza el modelo de
descentralizacién que se ha venido desarrollando jurisprudencialmente
en los ultimos afios por la Corte Constitucional colombiana para
la administracién estatal del subsuelo y la gestién de los recursos
naturales, en particular en el caso de los recursos mineros. El tercer
capitulo muestra que en el marco de la jurisprudencia constitucional
existen suficientes argumentos para afirmar que tanto la exigencia/
obligatoriedad del consentimiento previo, libre e informado, como el
derecho a la participacién de las comunidades originarias, han observado
un sustancial progreso en relacion con el alcance de las decisiones que
se tomen sobre la explotacion de recursos naturales y el uso del suelo
y subsuelo en sus territorios. El cuarto capitulo argumenta que el
contenido de los derechos de pueblos tribales es idéntico, en especial
en lo que a la autonomia y al territorio se refiere, segin el desarrollo
jurisprudencial de la Corte Constitucional a partir de la Carta Politica
de 1991 y el Convenio 169 de la OIT, asi como su relacién con el disefio
politico administrativo al que debe aspirar un Estado Social de Derecho
multicultural y pluriétnico.
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CAPITULO 1

Descentralizacién, gestion de asuntos
publicos y funcién/estructura del Estado

Introduccion

Este primer capitulo tiene como objetivo presentar una sintesis de las
aproximaciones teéricas mas renombradas sobre las razones y modalidades
basicas de la descentralizacién politico-administrativa en Estados
de Derecho, con miras a proveer elementos de juicio indispensables
para un debate conceptual y programatico de la jurisprudencia sobre
la administracién del suelo y subsuelo —y consecuentemente de los
territorios, en dltima instancia— que ha venido desarrollando la Corte
Constitucional colombiana.

Con dicho objetivo, el capitulo estd compuesto por cinco secciones.
La primera es esta introduccién. La segunda ilustra algunas nociones
basicas de la descentralizacién. La tercera y la cuarta detallan las
aproximaciones tedricas tanto tradicionales como alternativas sobre la
descentralizacién. La quinta seccién aborda la descentralizacién como
un proceso social, centrando atencién especial al papel de la sociedad
civil, en una acepcién amplia, en el proceso de deliberacién y decisién
democritica de asuntos de interés publico.



L.J. Garay Y L.J. SaANTACOLOMA

Nocién bdsica de la descentralizacion’

Para comenzar, siguiendo a Garay (1994), “/a descentralizacion
intergubernamental sintetiza el grado y la calidad de la autoridad, autonomia
y responsabilidad en la toma y ejecucion de decisiones asumidas legitima y
efectivamente por los gobiernos (locales y regionales) —sin la interferencia del
gobierno central para la realizacion de aquellas actividades (y funciones) que
le corresponden por mandato jurisdiccional= (pp. 23-24).

Existen diversas etapas distintivas de la descentralizacién. La
desconcentracion de funciones del gobierno central hacia gobiernos locales
y/o regionales consecuente con una redistribucién funcional dentro de la
organizacién gubernamental, es una etapa previa a la efectiva delegacion
de la responsabilidad de representacién del gobierno central a los niveles
local y regional. Y todavia menor el grado de descentralizacion que
cuando se realiza una estricta asignacion/devolucion de la responsabilidad
publica a los gobiernos locales como entidades auténomas para el
ejercicio de sus funciones publicas (Garay, 1994, p. 23; Wiesner, 1994).

Por supuesto, la determinacion de la estructura y funcionamiento de
la administracién pablica dependerd, en una primera y decisiva instancia,
de la concepcién adoptada sobre el Estado y su funcién publica.

a. La neoclasica

La concepcién econdmica neocldsica pura concibe al Estado como
una entidad benévola relativamente auténoma, cuyo objetivo es corregir
cualquier distorsién en el mercado que afecte la asignacién de recursos,
asi como intervenir en la distribucién de ingresos y propender por la

estabilidad econémica (Garay, 1994, p. 19).
b. La del elector medio

Otra concepcidn alternativa privilegia la soberania de la voluntad
ciudadana a través del ejercicio del voto como guia esencial de la funcién
publica, relegando al Estado a la condicién de un ente pasivo cuyo

! Esta seccién y la siguiente se sustentan especialmente en Garay (1994).
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objetivo basico es la mera ejecucion de las decisiones del electorado

(Oates, 1991).
c. La burocritica

Una tercera concepcion es una estrictamente burocratica/voluntarista,
segin la cual la accién del gobierno se ha de orientar especialmente
por los intereses predominantes de funcionarios poderosos bajo las
restricciones imperantes en el contexto institucional vigente (Brennan

y Buchanan, 1980).
ﬂproximaciones teoricas tradicionales sobre la descentralizacion

La descentralizacién fue estudiada inicialmente por teorias
convencionales desarrolladas en el marco de la economia publica con
la finalidad de identificar las condiciones necesarias para justificar la
implantacién de una determinada variedad de jurisdicciones politico-
administrativas o, en otras palabras, de un cierto grado de centralizacién/
descentralizacién en la funcién puablica. En estas circunstancias,
se le reconoce plena legitimidad en el ambito de politica publica a
la problematica de determinacién de jurisdicciones y la definicién de
la estructura de la administracién publica con miras a posibilitar la
“optimizacién” de la funcién publica en los diferentes niveles de la
administracién —local, regional, nacional.

Ademids de la ausencia de una competencia perfecta entre
jurisdicciones que puede llevar a una sub-provisién de bienes publicos, hay
otras razones para justificar un determinado grado de descentralizacién,
como las siguientes: las economias de escala y de externalidades inter-
jurisdiccionales, el oportunismo o el fenémeno conocido como free rider
por parte de jurisdicciones para el aprovechamiento de externalidades
inter-jurisdiccionales, y la ausencia de perfecta movilidad inter-
jurisdiccional de los ciudadanos ante una diversidad geogrifica de
preferencias ciudadanas (Garay y Salcedo-Albarin, 2010).

En estas circunstancias, como lo sefiala Garay (1994), “surge e/
problema de determinar el tamario dptimo de la jurisdiccion para la provision
de un bien piblico como un problema legitimo de politica econdmica. (...).



L.J. Garay Y L.J. SaANTACOLOMA

Solo aquella estructura de la administracion piiblica que permita asegurar
una asignacion de funciones inter-jurisdiccionales eficiente —en el sentido
Pareto— podrd ser considerada como dptima dentro del proposito de maximizar
el bienestar social con la provision de servicios piiblicos. (...)” (p. 22).

Como consecuencia de lo anterior, es posible argumentar que
la 6ptica liberal radical sustentada en el enfoque tradicional de la
descentralizacién concibe a ésta como “(...) e/ fortalecimiento de las
estructuras locales de poder en detrimento del nivel central” (De Mattos,
1990, p. 184).

Asi, se dio lugar al estudio de la problematica sobre la organizacién
de la funcién publica —el ejercicio de gobierno— para satisfacer las
preferencias de los ciudadanos y los intereses de cardcter colectivo,
propicidndose el desarrollo de un nuevo campo de la teoria econémica
conocido como /a economia del federalismo (Garay, 1994, p.22).

Bajo esta aproximacion tedrica, Oates (1972) formula un teorema
paradigmatico, guia de la descentralizacion para la provisién de bienes
publicos, a saber: “Para el caso de un bien piiblico —cuyo consumo estd definido
para subconjuntos geogrdficos ... y cuyos costos de provision sean los mismos
(para todas las jurisdicciones y el gobierno central)— serd siempre mds eficiente
que los gobiernos locales provean los niveles de producto Pareto-eficientes a sus
respectivas jurisdicciones que la provision por parte del gobierno central ....”
(p- 38. Lo entre paréntesis es nuestro).

En este contexto, es claro que una temaitica decisiva de la
descentralizacién es la relacionada con las competencias entre
jurisdicciones y su financiamiento, que ha sido aproximada mediante
dos modelos alternativos: el de escogencia fiscal que “pregona por un
aumento significativo de competencias o responsabilidades en materia de
gastos y de ingresos a los gobiernos locales o sub-nacionales. A diferencia, el
modelo principal-agente asigna el papel de principal al gobierno central y
de agente al sector piiblico descentralizado con la peculiaridad que si bien
los gobiernos locales han de adquirir cierta autonomia ... estdn sujetos a
un proceso de control —accountability— hacia arriba (a cargo del gobierno
central)” (Garay, 1994, p. 29).

Como se puede apreciar, estas visiones tradicionales de la
descentralizacién son marcadamente economicistas, con un exagerado
cardcter fiscalista, relegando a un lugar secundario la esencia del proceso
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politico de participacién, de control ciudadano para la definicién de
intereses colectivos-comunitarios y de fiscalizacién de la funcién publica
por parte de la sociedad civil.

Otras perspectivas alternativas no necesariamente excluyentes de la
tradicional

Una perspectiva alternativa parte del reconocimiento de que
un Estado moderno de Derecho se sustenta en la supremacia de la
participacién politica y en la universalidad de los derechos de los
ciudadanos, especialmente de los politicos. En este contexto, (e)/
reconocimiento de derechos, el ejercicio de la participacion, el orden juridico,
la autonomia soberana, ... tienen por fuente y dmbito de vigencia a unos
ciudadanos y a un territorio precisos’. Es por ello que “e/ Estado ha de
requerir, por una parte, de la desconcentracion de su poder y de sus organos
para asegurar la concrecion del interés general en miiltiples intereses sectoriales
(..) y, por otra, de la descentralizacion de su actividad para lograr satisfacer
intereses (locales y regionales) y fueros indisociables de su localizacion especifica
en el territorio nacional” (Garay, 1994, pp. 34-35. Lo entre paréntesis es
nuestro).

Una determinada ponderacién de los diversos factores en
juego confluye en una cierta forma de estructuracién del Estado
en administraciones central y territoriales bajo unas relaciones de
dependencia y autonomia relativas, determinadas por decisién politica,
dada “/a carencia de una (iinica) racionalidad propia, econdmica, mercantil, .. ..
(Por lo que) se requiere de la preeminencia (jerdrquica) de los drganos politicos
representativos’ (Brunet, 1987, pp. 83-85. Lo entre paréntesis es nuestro).

En su versién extrema, como lo argumenta De Mattos (1990), el
discurso descentralizador radical es (...) una concepcion de la sociedad y de
los procesos sociales regida por el principio de la armonia social a nivel de lo
local (...), la existencia de un proyecto politico local de orientacion popular
(-..) impregnado por una clara idealizacion de lo local (...). (Se) supone
que en el dmbito de una colectividad local es posible avanzar hacia formas
de concertacion social donde se atinan los intereses y las demandas de los
diversos grupos sociales que interactiian a ese nivel” (p. 185). Sin embargo,
en contraste con esta percepcion idealista, frecuentemente “(e)/ problema
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del caudillismo de tipo personalista, donde la corrupcion y la arbitrariedad son
rasgos frecuentes que al ser estimulado y fortalecido por nuevas competencias
y atribuciones, puede llegar a generar males que se intentan enfrentar con las
politicas de descentralizacion” (p. 188).

Bajo la 6ptica liberal radical se llega a concebir la descentralizacién
como medio idéneo para reforzar la autonomia y el poder de decisién
local/regional, el grado de control tanto de recursos y de gastos como de
responsabilidades y competencias de los entes locales en detrimento del
poder del Estado central, al punto de que la descentralizacién politica
constituiria un espacio de democracia participativa real (Restrepo,
1987, p. 12). No obstante, su versién mds extrema llevaria a concebir
a la democracia como “una mera categoria funcional, formal, externa,
despojdandosela de su propia naturaleza de valor fundamental (foundational
value) en una organizacion social”, al punto que el Estado vendria a
comprenderse como un mero “ente técnico-institucional sin cardcter politico;
esto es, como un mero instrumento funcionalista” (Garay, 1994, p. 37).

Sin desconocer la potencialidad de la descentralizacién en términos
de mayor participacién ciudadana en la definicién de asuntos de interés
colectivo, en la fiscalizacién de la gestién publica a partir del nivel local
y en la busqueda de una mejor calidad de la funcién publica a nivel sub-
territorial, una visién radical de la descentralizacién, al deidificarla y
asimilarla a ultranza con la democracia, conduce a una visién voluntarista
de las relaciones sociales y la organizacién politica a nivel local, con el
riesgo de “caer en el fetichismo institucional y en su reduccion a lo mero
instrumental, formal, aparente, ahistorico” (Garay, 1994, p. 39).

En contraposicién al modelo liberal radical, se han de reconocer
profundas anomalias reproducidas en la practica real que llevan por
si mismas a desvirtuar prescripciones fundamentales del modelo en
cuestién. Entre las anomalias, conviene mencionar algunas como:

“Una excesiva concentracion del poder politico y econdmico
en cabeza de unos pocos agentes a todos y cada uno de los
niveles nacional, regional y local; un drdstico marginamiento
de amplias capas de la poblacion de la organizacion civil-
comunitariay de la modernidad del desarrollo; un sustancial
atraso institucional para la realizacion de acciones colectivas
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desde la misma definicion de prioridades, la programacion
de actividades de interés comiin y hasta la fiscalizacion de la
accion piiblica; a la incipiente formacion de una verdadera
racionalidad capitalista ante la ausencia de mercados
suficientemente desarrollados a nivel de buen niimero de
regiones y localidades en las que pueden regir las normas de la
competencia y la capacidad de sancion por parte de los agentes
sociales; a la restrictiva escasez de recursos para atender
debidamente las necesidades sociales de toda la colectividad
en su conjunto, para no citar sino algunos casos ilustrativos”

(Garay, 1994, p. 34).

A las que también hay que agregar las imperfecciones del sistema
politico como una representaciéon ideolégica y politica de intereses
colectivos predominantes y una expresiéon de amplia participacion de la
ciudadania en el debate sobre la definicién de asuntos de cardcter piblico/
colectivo, la presencia de agentes ilegales y “grises” poderosos —que acttian
entre la legalidad y la ilegalidad— con una determinante capacidad de
influencia en el debate publico consecuente con la imperancia de intereses
ilicitos excluyentes o atin abiertamente criminales sobre intereses colectivos
en una perspectiva perdurable y, en fin, el riesgo de la reproduccién
de corrupcién sistémica, especialmente de captura y cooptacién de
la institucionalidad publica y privada por intereses legales e ilegales
poderosos en los niveles local y regional, e incluso nacional, caracterizados
por precarios Estados de Derecho y regimenes democraticos. Estos
procesos de captura y cooptacién institucional llevarian a la paradoja
de una descentralizacién cooptada por intereses excluyentes legales o
ilegales y no de una descentralizacién democratizadora en pro de los
intereses colectivos perdurables (Garay y Salcedo-Albaran, 2010).

La descentralizacion como proceso social: el papel de la sociedad civil

Como resulta evidente, la descentralizacién como proceso social
no puede desligarse, entre otros fenémenos, de la creciente presencia
e influencia de intereses y agentes al margen de la legalidad —los
abiertamente criminales y los denominados grises que actan entre la
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legalidad y la ilegalidad—, del exacerbamiento de diversas formas de
violencia (Garay, 1994, p. 88), del marginamiento de amplios grupos
poblacionales en la definicién de asuntos de interés colectivo, de la crisis
de representatividad ciudadana de los partidos politicos tradicionales,
del surgimiento de nuevas formas de adscripcién y movilizacién de la
ciudadania respecto a causas colectivas de indole local y regional, de
la ampliacién de la agenda bésica de interés y participacién ciudadana
como la socio-ecoldgica, de la mayor exigibilidad de derechos
fundamentales como el de la participacién ciudadana en asuntos de su
incumbencia —como, por ejemplo, los asociados con su modo y calidad
de vida—, y de la modernizacién reflexiva en un mundo en globalizacién.

Como lo sefiala Carothers (1999),(...) la fatiga del piblico con los
politicos tradicionales despertd interés en la sociedad civil como medio de
renovacion social (...). Y la revolucion informdtica brindo nuevas herramientas
para forjar relaciones y empoderar a ciudadanos. La sociedad civil se convirtio
en elemento clave de la posguerra fria” (p. 19).

Sin embargo, no hay una tnica concepcion de la sociedad civil. A
manera de ilustracién, segin Bobbio (1989), la sociedad civil:

“... (b)ajo la acepcion (de lo no-estatal con lo anti-estatal)
adquiere una connotacion axioldgica positiva e indica el
lugar donde se manifiestan todas las instancias de cambio
de las relaciones de dominio, donde se forman los grupos
que luchan por la emancipacion del poder politico, donde
adguieren fuerza los llamados contrapoderes. (...) Bajo la
acepcion (de lo no-estatal con lo post-estatal) (...) la sociedad
civil es donde se ejerce la hegemonia diferente del dominio,
liderada por la sociedad politica” (pp. 41-42. Lo entre
paréntesis es nuestro).

De cualquier manera, quizds la concepcién mds desarrollada es
la de Cohen y Arato (1997), que pregona que la sociedad civil tiene
como referencia un conjunto fundamental de derechos —derechos no
ahistdricos ya que van evolucionando con la reflexién, racionalizacién y
argumentacién—, por lo que son referentes estabilizadores de las relaciones

sociales y el desarrollo de la sociedad (Garay, 2000, p. 150).
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Como lo enfatiza Garay (2000), es posible identificar varios conjuntos
basicos de derechos en las sociedades contemporaneas, unos conjuntos
relacionados con el mundo de la vida como los “de la reproduccion de la
cultura (libertad de pensamiento y de comunicacion); los concernientes con
la integracion social (libertad de asociacion y reunion), y los pertinentes a la
socializacion (proz‘eccia’n de la privacidad, intimidad e inviolabilidad de la
persona)”, otros dos conjuntos “para la mediacion entre la sociedad civil
y la economia (derechos de propiedad, contrato y trabajo) y la sociedad civil
y el Estado moderno (derechos politicos de los ciudadanos y de bienestar)”,
complementados, a su vez, por otra dimensién del mundo de la vida
como es la solidaridad “en e/ sentido de pertenencia a un grupo social, y a
unas normas, simbolos y tradiciones o memorias” (p. 151).

En este contexto, el mundo de la vida conceptualizado por
Habermas (1998) es en el que “los individuos socializados no podrian
afirmarse en absoluto como sujetos si no encontrasen apoyo en las relaciones de
reconocimiento reciproco, articuladas en tradiciones culturales y estabilizadas
en drdenes legitimos, y a la inversa” (pp. 145-146). El mundo de la vida
Habermasiano, segtiin Garay (2000), consta de dos niveles:

“uno se refiere a las tradiciones implicitamente conocidas, que
estdn incorporadas en el lenguaje y la cultura y se manifiesta
en la vida diaria de los ciudadanos. Otro se relaciona con las
formas de solidaridad, competencia y significado que asumen
los actores sin mayor cuestionamiento. (...) Los componentes
del concepto de mundo de la vida pueden ser comprendidos
desde tres procesos diferentes: la reproduccion cultural, la
integracion social y la socializacion” (p. 147).

Bajo este esquema, “e/ concepto de sociedad civil podria comprenderse
con mayor integridad en el nivel institucional del mundo de la vida, al
abarcar todas las formas institucionales y asociativas que requieren interaccion
comunicativa para su reproduccion y que se sustentan en procesos de integracion
social para la coordinacion de su accion” (Garay, 2000, p. 147).

Diferenciando los dos niveles del mundo de la vida y adecuando el
esquema Habermasiano, Cohen y Arato (1997) argumentan que ...)
no solamente (se) especifica el lugar de la sociedad civil en una concepcion
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sistemdtica general, sino que también permite desarrollar, a todos los niveles
relevantes, la importante distincion entre sociedad civil tradicional y sociedad
civil moderna. (...) Permite comprender la unidad de la sociedad civil no en el
nivel de una institucion, organizacion o de un orden normativo incuestionable
(...)” (pp. 433-435. Lo entre paréntesis es nuestro).

Esta aproximacién conceptual permite analizar la penetracién
del mundo de la vida en las instituciones y précticas legales, y la
institucionalizacién de la ley positiva, cuyos fundamentos son
basicamente cognitivos —las normas dejan de tener una validez cuasi-
natural— y normativos (Garay, 2000). Por ello Habermas (1987) llega
a argumentar que la ley en si misma y por si sola pierde el estatus de
metainstitucién para la resolucién de conflictos, ya que, como afiaden
Cohen y Arato (1997), “.. la defensa de derechos o de la participacion
democrdtica implica una argumentacion estructuralmente diferente y mds
exigente, un discurso normativo que no puede ser mantenido en los limites de
la (mera) aplicacion de leyes” (1997, p. 438. Lo entre paréntesis es nuestro).

Asi, entonces, Cohen y Arato (1997) conciben a la sociedad civil
“... como el esquema institucional de un mundo de vida moderno estabilizado
por derechos fundamentales, que incluyen en su alcance a las esferas piblica
y privada ... La institucion de derechos fundamentales representa un
componente esencial de la modernizacion del mundo de la vida porque su
estructura ... estd ligada a principios legales mds que a leyes normativas y
también porque los derechos contribuyen a la modernizacion en el sentido de
diferenciacion” (p. 440).

En concordancia con lo anterior, las nuevas democracias en el mundo
contemporaneo se han de sustentar en la institucionalizacién mas amplia
posible de la sociedad civil con la reproduccién de una cultura politica
democritica “.. defendida a través del doble proceso de limitar las tendencias
colonizadoras del Estado administrativo y la economia de mercado, y de
establecer nuevas formas de control social sobre los subsistemas” (Cohen y
Arato, 1997, pp. 489-490).

Ante esta vision del desarrollo democritico en el mundo
contemporaneo, la descentralizaciéon ha de privilegiar el papel de
la sociedad civil en clave de la bisqueda por la observancia cabal y
progresiva de derechos fundamentales consecuente con una ampliacién
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de la agenda de reflexién/intervencién ciudadana a nuevos dmbitos no
tradicionales como es el socio-ecoldgico en el mundo de la vida.

En consecuencia, habria de transformarse el Estado tanto en su
légica econémica, rebasando la visién economicista, como en sus 4mbitos
tanto politico- con una efectiva y multifacética reflexion y participacién
de la sociedad civil en la definicién de asuntos puiblicos de especial
trascendencia, que abarcan los tradicionales para incorporar los propios
exigidos por la modernidad democratizadora, y con la fiscalizacién
programatica de la gestién publica-, como institucional-administrativo
con la reorganizacién funcional a nivel regional y sectorial con miras
a avanzar hacia un Estado descentralizado y una democracia mais
incluyente, deliberativa y participativa ante las exigencias del mundo
de hoy.

Dados los avances, asi como las limitaciones y vacios de diversas
aproximaciones tedricas sobre la descentralizacién, surge con claridad
que la programatica de la descentralizacion reside en la adecuacion del
proceso a la dindmica de transformacién de los territorios expresada
mediante el desarrollo de las relaciones sociales, politicas, econémicas
e institucionales dominantes. De igual manera, dicha programitica
debe tomar en debida cuenta la interdependencia de las relaciones
predominantes a los niveles local, regional y central. Por ello, ha de
superarse la falsa dicotomia entre centralizacién o descentralizacién.
Es necesario dilucidar cudles han de ser la modalidad, el grado, las
instancias y los dmbitos, el ritmo de transicidn, la corresponsabilidad, la
competencia y la subsidiaridad entre lo local, lo regional y lo nacional, y la
fiscalizacion y ajuste del proceso de descentralizacién y desconcentracién
de la funcién publica, dada la evolucién de las condiciones politicas,
econdémicas, sociales, institucionales y culturales de los diversos
territorios constitutivos de la Nacién. En otras palabras, se ha de
conceptualizar y desarrollar la economia politica de la descentralizacion
(Garay y Salcedo-Albarin, 2010).

En este contexto, sobra mencionar que ha de buscarse una mejor
sincronizacién de la descentralizacién de los diversos campos e instancias
de la gestion de asuntos de interés publico con miras a la observancia de
derechos fundamentales, tradicionales y contemporineos en el ambito
del mundo de la vida: politico, econémico/financiero, socio-ecolégico

11
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e institucional/administrativo, consecuente con una profundizacién de
la democracia deliberativa y participativa en los diversos niveles de la
administracién publica.

Ello implica, en el caso colombiano, la necesidad tanto
de complementar tanto la desconcentracién de funciones y la
descentralizacién fiscal y administrativa por etapas sucesivas —de tipo
incremental— primordialmente en la instancia econémica relacionada en
especifico con la transferencia de recursos fiscales y algunas determinadas
funciones del orden nacional a los territorios desarrollados durante los
ochenta y parte de los noventa del siglo pasado, como de corregir el
excesivo sesgo de direccionalidad de arriba a abajo que se ha observado
hasta hoy en dia, para poder avanzar hacia una descentralizacién
deliberativa, incluyente y democratizadora.

Asi, entonces, se ha de gestionar consensos vinculantes para
profundizar una descentralizacién democratizadora en las instancias
politica y socio-ecolégica especialmente, pero sin dejar de lado la
institucional-administrativa, para progresar mas alld de la eleccién
ciudadana de las autoridades locales, institucionalizada en el pais a
mediados de los ochenta, con una intervencién democritica en otros
ambitos no solo electorales, como la participacién de la sociedad civil en
la definicién de asuntos del mundo de la vida como los socio-ecolégicos,
que no se restrinjan Unicamente a su influencia indirecta a través de los
concejales electos en la aprobacion de los planes de ordenamiento del
territorio (POT), establecida legalmente a comienzos de los noventa,
sino también en lo relacionado con la gestién de sus territorios, sus
modos, planes y proyectos de vida como comunidad.

A continuacion se presentan algunas reflexiones sobre algunos de los
conflictos, contradicciones y vacios juridicos y politicos en los campos
de la sociologia juridica y de la economia politica, de una estrategia
de descentralizacién que busque incorporar la problemdtica socio-
ecoldgica del mundo actual en un Estado Social de Derecho unitario
y descentralizado, bajo un enfoque democratizador con participacién
protagénica de la sociedad civil.

12

b

n

1

1

o

bl




u t t e

9

TERRITORIO, DESCENTRALIZACION Y AUTONOMIA

Bibliografia

Bobbio, N. (1989). Liberalismo y democracia. Breviarios FCE.
México DF.

Brunet, F. (1987). Economia politica de la administracion piblica.
Cuadernos de Economia 10. Universidad Nacional de Colombia.
Bogotd, Colombia.

Carothers, T. (1999). Civil society. Foreign Policy 18. Winter.
Cédigo de Minas de Colombia. Ley 685 de 2001.

Cohen, J. L. y A. Arato (1997). Civil society and political theory. The
MIT Press. Cambridge MA.

De Mattos, C. A. (1990). La descentralizacion: ;una nueva panacea para
impulsar el desarrollo local?. Cuadernos de Economia 14. Universidad
Nacional de Colombia. Bogoti, Colombia.

Garay, L. J. (2014). Economia ecologica, ecologia politica y justicia ambiental,
y neo-institucionalismo. Algunas aproximaciones para el andlisis de la
problemdtica alrededor de la explotacion de RNNR. En: Garay, L. J. et
al. Mineria en Colombia. Institucionalidad y territorio, paradojasy
conflictos. Vol. 2. Contraloria General de la Republica. Bogota.

Garay, L. J. (2000). Ciudadania, lo piblico, democracia. Litocencoa.
Bogota.

Garay, L. J. (1994). Descentralizaciéon, bonanza petrolera y
estabilizacion. Fescol-Cerec. Bogotd, Colombia.

Garay, L.]. y E. Salcedo-Albarin (2010). Crimen, capturay reconfiguracion
cooptada del Estado: cuando la descentralizacion no contribuye a profundizar
la democracia. En: 25 afnos de la descentralizacién en Colombia.
Konrad Adenauer Stifung. Bogotd, Colombia. Abril.

13



L.J. Garay Y L.J. SaANTACOLOMA

Habermas, J. (1998). Facticidad y validez. Editorial Trotta. Madrid.

Habermas, J. (1989). The estructural transformation of public sphere.
'The MIT Press. Cambridge, MA.

Habermas, J. (1987). Teoria de la accién comunicativa. Taurus.

Madrid.
Oates, W. E. (1991). Studies in Fiscal Federalism. Edward Elgar.

Vicente, T. (2016). Justicia ecolégica en la era del Antropoceno.
Editorial Trotta. Madrid.

Wiesner, E. (1994). Fiscal decentralization and social spending in Latin
America: the search for efficiency and equity. BID. Washington D.C.

14

b

n

-t s i s




u t t e

9

CAPITULO 2

Modelo de descentralizacion, gobernanza socio-
ecolégica, administracion del subsuelo y gestion
de recursos naturales en Colombia: en torno ala

jurisprudencia constitucional en construccion

Introduccion

El presente capitulo tiene como propésito central analizar el modelo de
descentralizacién que se ha venido desarrollando jurisprudencialmente
en los dltimos anos por parte de la Corte Constitucional colombiana
en el marco de un Estado unitario descentralizado estipulado por la
Constitucién de 1991, para la administracién estatal del subsuelo y la
gestion de los recursos naturales, en particular en el caso de los recursos
mineros.

Se lo caracteriza como un modelo descentralizador de la gestién
estatal de un patrimonio publico —bajo una perspectiva de gobernanza
socio-ecoldgica democratizadora— con una intervenciéon decisoria no
sélo del gobierno central sino también de las autoridades locales, que
rebasa la visién eminentemente centralizadora imperante hasta ahora
no obstante los postulados de la Carta Magna. Asi, en el modelo se
le brinda especial atencién a la participacién efectiva e informada de
la ciudadania como derecho fundamental y al medioambiente como
bien juridico de especial atencién en el ordenamiento constitucional
colombiano.

Si bien se trata de un modelo en construccién, sujeto a serios pero
inevitables conflictos y contradicciones de diversa indole, y todavia
con vacios y falencias de orden institucional/administrativo, tiene la
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peculiaridad de establecer reglas y procedimientos de razonabilidad
para avanzar hacia una adecuada observancia de derechos en tensién
y encauzar la concertacién de compromisos entre los diferentes
agentes sociales involucrados —gobierno central, autoridades locales y
comunidades—. Ello es especialmente relevante cuando el pais vive una
etapa de posconflicto armado tradicional, consecuente con la bisqueda
de una paz territorial, en presencia de una evidente conflictividad social
en diversos territorios alrededor de la explotacién de recursos naturales y
de la realizacion de otras actividades y planes que afectan el uso del suelo,
los modos de vida, la sostenibilidad ecosistémica y la biodiversidad.

El capitulo consta de tres secciones. La primera es esta introduccién.
La segunda plantea por qué la gobernanza de la problemdtica socio-
ecolégica se ha ido constituyendo en un dmbito cada vez mas reconocido
y privilegiado en el mundo contempordneo, y cémo para alcanzar una
gobernanza democritica, deliberativa e incluyente, se ha de garantizar
la participacion efectiva e informada de agentes sociales legitimamente
vinculados —por ser interesados o afectados, por ejemplo— en los
espacios local, regional, nacional e internacional, e instancias de accién/
intervencién determinante (por la variedad de derechos en disputa).
La tercera seccién muestra las bases del modelo de descentralizacion,
gobernanza socio-ecolégica y administracién estatal del suelo/
subsuelo que se ha venido construyendo con base en la jurisprudencia
constitucional emitida en los dltimos anos por la Corte Constitucional
colombiana.

Acercade la gobernanzadela problema’tica socio-ecolégica como dmbito
renovado del interés pziblico en un mundo contempordneo globalizado

Ante el observado deterioro ambiental y los sintomas crecientes
de cambio climatico se ha ido haciendo conciencia de la génesis de
un proceso, que de no ser reconducido de manera deliberada por la
accién humana, llevaria inevitablemente a una crisis socio-ecoldgica
que afectaria a las mds diversas poblaciones del globo. Por lo tanto no
es de extrafar que esta problemdtica “se haya convertido en uno de los
asuntos de mayor trascendencia en la agenda politica mundial. (...) Es asi
como diferentes autores lo han referido en términos como los siguientes: “El
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cambio climdtico es el mayor problema de accion colectiva al que el mundo se ha
tenido que enfrentar (Innerarity, 2013), °(...) tragedy of commons” (Hardin,
1968), (...) el mayor fracaso del mercado” (Stern, 2007)” (Garay, 2013, p.
13), o atn mds “(...) esta crisis, sin duda mds que otras, es significativa de
los callejones sin salida a los que nos enfrentamos” (Laval y Dardot, 2015,
p. 17).

De ahi que exista un relativo acuerdo entre especialistas en torno
a que uno de los retos actuales de la globalizacién reside en cémo
gestionar la problematica socio-ecolégica con miras a prevenir una crisis
sistémica y garantizar un entorno social, econémico, ecolégico/ambiental
tavorable para reproducir condiciones de vida auspiciosas y sustentables
para futuras generaciones bajo regimenes democriticos deliberativos
e incluyentes. Es decir, uno de los principales retos actuales consiste
cémo lograr una adecuada gobernanza socio-ecoldgica a muy diversas
instancias que van desde lo local, a lo regional nacional, internacional
y global.

Para abordar la problemitica, ha de aclararse que un sistema socio-
ecoldégico es un sistema complejo estructurado por dos sub-sistemas
basicos: social y ecolégico, que

(-..) comprende, por una parte, la sociedad en términos de
roles y relaciones entre agentes y grupos sociales desarrollados
en un espacio no solo fisico sino también simbdlico y cultural
(-..) que se reproduce/renueva/transforma/modifica por la
accion/re-accion de y con los agentes sociales, y a su turno,
afecta/supedita a las condiciones de vida de la misma sociedad
y de su relacionamiento tanto societal como con el sub-sistema
ecoldgico; y, por otra, la naturaleza/ecologia en términos de
sus propias dindmicas intrinsecas y de las relaciones con el sub-
sistema social generadoras de procesos de cambio/alteracion/
perturbacion frecuentemente impredecibles e irreversibles a
nivel del ordenamiento ecoldgico, con consecuencias sobre el
sub-sistema social en una perspectiva intertemporal” (Garay,

2014b, p. 17).

Asi comprendido, un sistema socio-ecolégico debe ser gestionado

17



L.J. Garay Y L.J. SaANTACOLOMA

socialmente para garantizar su resiliencia en una perspectiva perdurable
ante el riesgo que, de no tomarse oportunamente medidas precautelativas/
preventivas, podria transitar hacia su colapso por una indebida accién/
intervencién/afectacién sobre el sub-sistema ecolégico proveniente del
sub-sistema social —la excesiva explotacién de sus recursos naturales
por determinados agentes, por ejemplo—, que le incapacite para retornar
a algin estado que le posibilite su adaptabilidad y reproducibilidad
(Garay, 2015).

Reconociendo la importancia estructural y la enorme complejidad
de la problemitica socio-ecolégica consecuente con la disparidad
de responsabilidades e impactos entre tipos de paises y agentes (por
ejemplo, empresas), la intertemporalidad de sus efectos especialmente
sobre generaciones venideras, la imprevisibilidad de determinados
impactos, asi como de su magnitud, perdurabilidad y reversibilidad o
no, la transespacialidad de sus impactos tanto desde el subsuelo al suelo
y a la superficie de vuelo, como de lo local a lo territorial y a lo global, la
variedad y relatividad jerdrquica de derechos involucrados, la diversidad
y conflictividad de intereses en juego, y entre otros, la restrictividad de la
/cuantificacién/medicion de los dafios (actuales y potenciales), es evidente
que la gestién social de la resiliencia requiere asegurar una gobernanza
del sistema socio-ecolégico cada vez mas compleja y comprehensiva
bajo una institucionalidad robusta, fiscalizadora y participativa, regida
por principios, normas y comportamientos que “ban de rebasar los meros
principios de mercado ante su contundente incapacidad, si no proclividad
perversa, para impedir la reproduccion de dindmicas causantes del deterioro
medioambiental y el cambio climdtico y la consecuente inequitativa distribucion
transgeneracional de sus impactos depredadores” (Garay, 2013, p. 14).

Por supuesto, esta gobernanza ha de ser adaptativa por el caricter
dindmico inherente a la propia resiliencia (Ambrosio, 2007), asi como
consecuencia de los cambios no solo juridicos y jurisprudenciales
domésticos, sino también normativos relacionados con acuerdos
internacionales vinculantes en el pais en referencia.

En este punto, es preciso mencionar que los principios, normas y
comportamientos rectores para la gobernanza de un sistema de esta
naturaleza se enmarcan en la concepcién de justicia socio-ecoldgica, que
va mds alld del mero orden juridico para abarcar los érdenes de lo politico
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ylo cultural, adscrita como referencia paradigmatica de una reflexién ética
y filoséfica sobre la conducta humana y el modelo de sociedad deseable y
creativamente renovable en una perspectiva perdurable.

Ahora bien, como lo sefiala Garay (2014b), la gestién social de la
resiliencia y la gobernanza del sistema socio-ecolégico

“(...) dependerd bdsicamente de las relaciones de poder e
injerencia entre los distintos agentes y grupos de interés en
las diversas instancias de accion en el sub-sistema social,
de la participacion activa de los miiltiples agentes y grupos
sociales en el debate/deliberacion piiblica sobre la gestion de
la resiliencia y, entre otros, de la gestion del conocimiento
cientifico y social disponible sobre la dindmica de la resiliencia
de los sub-sistemas. (...) Aqui reside, entonces, la estrecha
vinculacion entre la gobernanza de un sistema socio-ecoldgico
y la ecologia politica de la explotacion/aprovechamiento de
recursos naturales” (pp. 22-23).

Sin duda, la gobernanza del sistema serd mas democritica, deliberativa
e incluyente si se garantiza la participacion efectiva e informada de agentes
sociales legitimamente vinculados —por ser interesados o afectados, por
ejemplo— en los diversos espacios e instancias de accién/intervencién
determinante. Ahi reside, precisamente, la importancia de establecer
claramente las relaciones de diilogo y dependencia de agentes entre los
diversos niveles espaciales: local, regional y nacional, e incluso internacional.

Ello dependerd, entre otros factores, del grado de representatividad
y legitimidad de los diferentes agentes intervinientes, de los derechos en
disputa y su jerarquizacién entre agentes en y entre niveles espaciales, del
modelo de descentralizacién politico-administrativa que promueva una
determinada intervencién efectiva y debidamente informada por parte
de autoridades y comunidades locales sobre la problematica en cuestion.

a. Agentes intervinientes

Para concentrarse exclusivamente en los propédsitos del presente
andlisis es necesario comenzar recalcando que en la instancia
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institucional/organizacional del esquema de gobernanza, un agente
determinante, aunque no el tnico ni exclusivo, es el Estado, tanto por el
cardcter de los recursos —por ejemplo, cuando se trata de no renovables
en el subsuelo del sub-sistema ecolégico pertenecientes a la Nacién o al
Estado mismo— como por su responsabilidad en calidad de ...) agente
encargado por excelencia de velar por la plena vigencia del Estado de Derecho,
la observancia de los derechos constitucionales y la propia democracia” (Garay
2014b, p. 23).

Otros agentes decisivos con una instancia de intervencién
determinante son, entre otros, diversos agentes sociales a nivel local
como el caso de alcaldes, consejos municipales y comunidades en el
ordenamiento del uso del territorio —definicién del PO, procedimiento
instituido legalmente en Colombia desde comienzos de los noventa
del siglo pasado—; ciertos entes al nivel nacional como los ministerios,
institutos y corporaciones auténomas regionales encargados de la
aplicacién de las politicas minero-ambientales; y organizaciones y
empresas nacionales y transnacionales interesadas en la explotacion
de recursos naturales que ademas de tramitar los permisos y licencias
requeridos por la normatividad vigente, también ejercen diversas
formas de promocién y de persuasién de autoridades competentes y
comunidades afectadas.

b. Derechos involucrados

Dado que uno de los temas centrales de la gobernanza de un sistema
socio-ecoldgico se relaciona con la decisién sobre si explotar o no los
recursos naturales, y de hacerlo, en qué cuantia, extensién y profundidad
del suelo o subsuelo, a cudl ritmo y periodo, con cudl tecnologia y bajo
qué modalidad, a cargo de cudl empresa —publica o privada, nacional
o internacional—, sujeto a cuil normatividad regulatoria, para no citar
sino algunos ejemplos.

En el caso de recursos naturales no renovables uno de los campos
de decisién mds estratégicos que corresponde a la concepcién de un
Estado unitario descentralizado —vinculada intimamente al ntcleo
de la economia politica de la descentralizacién—, se refiere a asuntos
clave como la propiedad del subsuelo y a su preeminencia o no sobre la
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propiedad del suelo; el cardcter de interés ptblico o no de la explotacién
del subsuelo —recursos naturales no renovables—; la redistribucién de
al menos parte de los réditos de la explotacién del subsuelo a cargo
del propietario del subsuelo y a favor de los territorios en los que se
encuentran los recursos explotados; la compensacién de danos derivados
del aprovechamiento del subsuelo ante la multiplicidad de sus impactos,
previsibles o no, sobre el suelo y la superficie de vuelo; la reconfiguracién
del territorio con posterioridad a la explotacién del subsuelo.

Sobre la propiedad del subsuelo es de resaltar que la Constitucién
colombiana de 1991 se la otorgé al Estado, cuando la de 1886 la
otorgaba a la Nacién. Por diversas razones en la préctica se vino a
asimilar/parangonar o mds bien subsumir al Estado en el gobierno
central para propésitos de politica piblica como la politica minero-
energética, como si aquel Estado unitario descentralizado pregonado
por la misma Constitucién no estableciera a los gobiernos locales —con
un papel protagénico dado a los municipios y sus autoridades en la
descentralizacién politica con la eleccién popular de alcaldes y con el
ordenamiento del uso del suelo de sus territorios (POT)- y regionales
como componentes integrantes del propio Estado.

A pesar de la validez epistemoldgica del debate y cuestionamiento
paradigmatico sobre la propiedad exclusiva y excluyente del subsuelo
en cabeza inicamente del gobierno central, es claro que hasta ahora no
se ha cuestionado seriamente esta premisa y postulado fundamental de
politica puiblica en el pais.

Ahora bien, ain aceptando este postulado, la Constitucién no previé
jerarquizacién alguna entre el derecho de propiedad del subsuelo y el
del suelo, a tal punto que para adelantar con mayor celeridad y menor
litigiosidad —en torno a la prevalencia de los derechos de propiedad—
un modelo de desarrollo neo-extractivista como el establecido desde
comienzos de los 2000, se recurrié mediante el Cédigo de Minas (Ley
685 de 2001) a la figura juridica de actividad de interés publico para
privilegiar a la actividad minera —dado que ya se habia establecido para
la actividad de hidrocarburos en otra norma en 1953—, facilitindose
asi la expropiacién de la propiedad del suelo con indemnizacién estatal
para adelantar la explotacién del subsuelo. Figura que, por cierto, no
tue declarada inconstitucional por la Corte Constitucional colombiana.
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No obstante estas decisiones de sociologia juridica y economia
politica tan decisivas para la gestién de la riqueza del subsuelo del pais,
subsiste una inmanente tension distributiva de los réditos monetarios de
la explotacién de recursos naturales no renovables entre los territorios
intervenidos y los demds territorios, ante el reconocimiento de que esa
riqueza natural se encuentra concentrada espacialmente y que, por lo
tanto, tales réditos no debieran ser distribuidos uniformemente a lo
largo del territorio nacional. Esta tensién surge de la aceptacién de
una riqueza publica no renovable en cada territorio -en caricter de
de patrimonio publico— que debiera tener una retribucién especifica,
diferencial acorde con su valor, por lo que el gobierno central en calidad
de administrador del subsuelo y receptor de los réditos de su explotacion,
ha de adoptar una politica distributiva con enfoque territorial a fin de
impedir un inaceptable tratamiento inequitativo que pueda poner en
cuestionamiento la misma legitimidad de una politica publica como la
minero-energética, por ejemplo. He ahi, precisamente, el papel decisivo
de una politica de regalias rigurosamente disefiada tanto en cuanto a la
fijacion de tasas efectivas —sobre volimenes de produccién certificados
a pie de mina o de pozo petrolero, por ejemplo— como a su distribucién
territorial.

La exigencia distributiva se hace todavia mas imperiosa al considerar
los impactos locales y regionales reproducidos diferencial y selectivamente
por la explotacién del subsuelo a nivel del suelo y la superficie de vuelo,
que de por si exigen la implantacién de normas, regulaciones, medidas
efectivas para mitigar, compensar, revertir —cuando sea posible— y
reparar los dafios localizados en clave territorial.

Descentralizacion, gobernanza y administracion estatal del subsuelo

En la medida en que la descentralizacién politico-administrativa
haya previsto, entre otras, la eleccién popular de las autoridades locales
a nivel tanto de municipio como de departamento y la potestad de las
autoridades locales para definir el uso del suelo mediante los planes de
ordenamiento territorial (POT), como ya se habia logrado juridicamente
a comienzos de los noventa del siglo pasado en el pais, y reconociéndose
que un determinado proyecto de explotacién de recursos naturales
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no renovables puede afectar de manera determinante el uso del suelo
establecido en el POT de un determinado territorio —por simplificar, un
municipio—, surge el cuestionamiento sobre la prevalencia del derecho de
la autoridad local de velar por la vigencia del POT o, por el contrario, del
derecho del gobierno central para adelantar dicho proyecto designado
como de utilidad piblica en el municipio en referencia.

Sin haber sido previsto explicitamente en la Constitucién este tipo
de conflictividad entre gobiernos locales y gobierno central alrededor
de la explotacién del subsuelo, ni haber sido regulado juridicamente
de manera taxativa —aunque si previé una manera genérica de abordar
diferendos entre estos dos niveles de gobierno mediante los principios
de subsidiariedad, concurrencia y coordinacién de competencias—,
en los ultimos afios la Corte Constitucional colombiana ha tenido
que responder acciones de tutela emitiendo fallos jurisprudenciales
orientados a brindarle progresivamente una mayor participacion efectiva
a las autoridades locales.

En concordancia con las leyes vigentes sobre participacién ciudadana
en su condicién de derecho fundamental (Leyes 134, 136 (33) de 1994
y 1757 de 2015), 1a Corte procedié primero a estipular la obligacién del
establecimiento de acuerdos vinculantes entre las autoridades locales y
el gobierno central alrededor de medidas de mitigacién, compensacién,
reparacién de impactos resultantes de cada proyecto minero que se
planee adelantar en su territorio, como requisito indispensable para su
aprobacién y ejecucién en el territorio (Sentencia C-123 de 2014).

Posteriormente, la misma Corte amplié la potestad de las autoridades
locales en la definicién del uso del suelo en sus jurisdicciones al establecer
que cuando la explotacién de recursos mineros altere de manera
notoria el uso del suelo previsto en el POT, dichas autoridades podrin
determinar la realizacién de proyectos mineros en su territorio. Para ello,
las autoridades podran promover consultas populares sobre la realizacién
de mineria en el territorio, que constituyen un mandato especifico de los
habitantes resultante de un proceso democritico —el cual para alcanzar
debida legitimidad social ha de ser suficientemente informado con
sustento en conocimiento experto, comunitario y ancestral, y deliberativo
con amplia participacién ciudadana—, que habria de ser acogido por las
autoridades locales e incorporado al POT a regir en consecuencia. En
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la Sentencia C-273 de 2016 se declar6 inconstitucional la disposicién
del Cédigo de Minas de negar a los municipios la potestad de excluir la
mineria en su territorio por sus impactos perversos sobre el ecosistema,
la biodiversidad y el uso del suelo.

En principio, podria pensarse que esta jurisprudencia constitucional
tendria rigor juridico para el caso de proyectos mineros a los que no se
les hubiera concedido licencia ambiental y concesién de explotacién
por parte de la autoridades competentes —como la Agencia Nacional de
Mineria y la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA)—,
pero si para los proyectos en etapa de exploracién dado que la mera
concesioén de titulo minero no otorga derecho cierto sino una expectativa
de derecho sujeta a riesgo no solo para la empresa, sino también para
el Estado mismo, ante la incertidumbre sobre la viabilidad de la
explotacién por razones geofisicas, medioambientales y sociales. Por
supuesto, es de anotar que la imprevisibilidad, incertidumbre y riesgo
son rasgos especialmente distintivos de las actividades de extraccién de
recursos naturales no renovables debido a la complejidad del sistema
socio-ecolégico involucrado (Garay, 2014b), que han de ser previstos e
internalizados por las empresas al momento de planear sus inversiones
desde la misma etapa de exploracidn, por lo que no pueden ser aducidos
como argumento para asumir que el titulo minero garantiza un derecho
cierto de explotacién y, por ende, de realizacién del proyecto con sus
consecuentes beneficios econémicos para la empresa y réditos impositivos
para el Estado.

Sin embargo, acudiendo al fallo de la Corte sobre la prohibicién
de mineria en los paramos (Sentencia C-035 de 2016) se podria ir mds
alld al sustentarse en la disposicién jurisprudencial alli contemplada,
en el sentido de que el Estado tiene la potestad de incluso prohibir una
actividad minera aunque disponga de concesién, para proteger un bien
juridico de especial condicién constitucional como el medioambiente.

En estas circunstancias, es claro que esta jurisprudencia ha ido
desarrollando postulados constitucionales en la construccién de un
Estado social de derecho unitario y descentralizado bajo principios
como los de concurrencia, subsidiaridad y coordinacién en las
competencias, en el campo particular de la administracién estatal
del suelo y del subsuelo mediante la precisién de las atribuciones y
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responsabilidades —individuales y compartidas— del gobierno central
y los gobiernos locales, y de ambitos para una participacion efectiva y
deliberativa de las comunidades locales —sociedad civil—, con la exigencia
de que, aparte de la necesaria valoracién en las esferas de lo simbdlico, lo
socio-cultural y de las formas/modos de vida, se sustente debidamente
en conocimiento experto comprobado sobre la complejidad, variedad,
intertemporalidad y magnitud de los impactos previsibles, y la inmanente
incertidumbre de la explotacién del subsuelo, y, en fin, en la relacién
beneficio-costo neto de cada uno de los proyectos mineros en referencia.

Al fin de cuentas, la Corte ha brindado de contenido jurisprudencial
al mandato constitucional sobre la operacionalizacién juridica e
institucional/administrativa para una administracién comprehensiva y
concurrente de un bien definido legalmente como de caricter publico,
cual es el caso de los recursos mineros existentes en el subsuelo, bajo
la responsabilidad y potestad de decisién no dnica ni exclusivamente
del gobierno central, sino también de los gobiernos locales, segin
unos principios de ordenamiento intergubernamental y dmbitos
de competencia —espacial y sectorial-, y enmarcada en postulados
basicos como el de la efectiva participacién ciudadana como derecho
fundamental y valor y principio constitucional, y el medioambiente
como bien juridico de especial condicién constitucional.

En este sentido, se supera jurisprudencialmente la visién
marcadamente centralista de un Estado subsumido excluyentemente
en el gobierno central, que no corresponde estrictamente al espiritu de
la Carta constitucional sobre un Estado unitario descentralizado, para
vindicar un papel determinante —pero sujeto a principios de interaccién
con el gobierno central— a los gobiernos locales, y subsidiariamente a las
comunidades locales, en la administracion estatal de un recurso natural
no renovable como el minero.

Por supuesto, este desarrollo jurisprudencial en construccién —todavia
con vacios, falencias e inconsistencias que deberdn subsanarse como se
muestra en otros capitulos— hasta ahora se ha circunscrito al caso de la
mineria como un recurso natural no renovable, pero es evidente que la
argumentacién y sustento jurisprudencial aplica al caso de otros recursos
naturales no renovables como los hidrocarburos, por lo que en aras de
ir perfeccionando el esquema de administracién estatal del subsuelo y
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su relacién con el suelo en el pais, se esperaria que la Corte aplicara la
misma jurisprudencia (minera) en respuesta a acciones de tutela sobre
la inconveniencia de adelantar ciertos proyectos para la explotacién de
hidrocarburos en determinados territorios, a semejanza de lo recurrido
para algunos proyectos mineros.

De otra parte, entre las diversas consecuencias derivadas de los
desarrollos jurisprudenciales es de destacar la relacionada con el
papel y la potestad de las comunidades originarias como autoridades
ambientales y de las comunidades negras, raizales, palenqueras y rom
en la decisién de la realizacion de actividades, proyectos y planes que
afecten de manera notoria sus terrotorios, como ocurre especialmente
pero no exclusivamente con la explotacién de su subsuelo. Como se
analiza en detalle en los capitulos 3 y 4, en el marco de la jurisprudencia
constitucional vigente se habria de requerir del consentimiento previo,
libre e informado por parte de las autoridades étnicas legitimas para que
las entidades estatales competentes puedan otorgar titulos, licencias y
concesiones a proyectos que impacten sus territorios.

La efectividad de los derechos especialmente concedidos a
las comunidades étnicas, tales como al territorio, la autonomia y la
participacién en términos de consulta previa y consentimiento previo,
libre e informado, implican profundas transformaciones de las relaciones
intraestatales. El reconocimiento de autoridad sobre el territorio y del
poder vinculante de las decisiones de las comunidades en asuntos que
puedan afectarlas, tensionan las relaciones entre lo local y lo central
porque se recorta el poder de incidencia de este dltimo, en aras de
blindar las delicadas relaciones sociales de las comunidades y su territorio
fundadas en su cosmovisién.

Asi, entonces, se tiende un puente entre dos formas de entender el
universo sin que una cultura con mds poder asimile a la otra —gobierno
central a comunidad étnica—, protegiéndose efectivamente los usos,
practicas y costumbres amparados por la Constitucién. En ese
sentido, la descentralizacion tiene también un caricter diferencial
en razén a los derechos y las caracteristicas propias y particulares
de los pueblos que conforman el Estado, lo que sin duda acentda la
necesidad de empoderar a los gobiernos locales en la gestién de sus
propios intereses.
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Para concluir, en afios recientes se ha venido construyendo
progresivamente un modelo jurisprudencial por parte de la Corte
Constitucional colombiana para la administracién estatal del subsuelo y
su relacién con el suelo, particularmente a partir del caso de la explotacién
de recursos mineros, en el marco de la Carta Magna consecuente con una
profundizacién del proceso de descentralizacién politico-administrativa
de un Estado unitario con base en principios inter-jurisdiccionales como
el de concurrencia, subsidiaridad y coordinacién, y bajo postulados
rectores de un Estado Social de Derecho que privilegian la defensa
de bienes juridicos con especial consideracién constitucional como el
medioambiente y la observancia de derechos fundamentales como la
participacién efectiva de la ciudadania/sociedad civil.

Este modelo jurisprudencial de descentralizacién para la
administracién del subsuelo constituye una alternativa mas coherente con
el espiritu de la Constitucion de 1991 en cuanto a la institucionalizacién
de un Estado unitario descentralizado, que el adoptado en la practica
real bajo una economia politica centralizadora y tomando provecho de
un marcado pragmatismo organizacional efectista, propio del modelo
centralista que habia regido al pais por mas de un siglo, como un Estado
subsumible al gobierno central para propésitos de la propiedad y la
gestién de los recursos naturales no renovables.

Huelga resaltar su importancia como proceso constitucional
programatico para el perfeccionamiento de un Estado Social de Derecho
y la profundizaciéon hacia una democracia deliberativa e incluyente, al
punto que ha promovido en la agenda del debate publico el asunto de
la participacién democritica de la ciudadania, las comunidades, las
autoridades locales electas y otros sectores de la sociedad civil en las
diversas instancias espaciales/territoriales —local, regional y nacional-
sobre el modelo de desarrollo econémico, el esquema de distribucién
tanto de responsabilidades en decisiones sobre politicas publicas
fundacionales como de los frutos del crecimiento y del aprovechamiento
del patrimonio publico, el prototipo de Estado unitario descentralizado,
para no mencionar sino algunos aspectos.

En la promocién de un debate abierto y efectivamente participativo
residird una de las condiciones para avanzar hacia una democratizacién
deliberativa que auspicie una mayor inclusién social en el manejo de
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asuntos de interés puablico y colectivo, lo que aportard decididamente a
una tramitacién dialogada y concertada de los conflictos y contradicciones
sociales y a la construccién de una sociedad en paz a partir de los mismos
territorios y no solamente desde el nivel central.

Bibliografia

Ambrosio, M. (2007). Elementos institucionales en las zonas rurales: una
propuesta metodologica para su idenz‘iﬁmcio’n y valoracion en comarcas de

Andalucia y Nicaragua. Cérdoba, Espafia (tesis doctoral).
Corte Constitucional de Colombia (2016). Sentencia C-035. Bogoti.
Corte Constitucional de Colombia (2016). Sentencia C-273. Bogota.

Corte Constitucional de Colombia (2014). Sentencia C-123. Bogota.

Garay, L. J. (2015). Reflexiones en torno a la gestion social de la mineria como
sistema complejo, a la justicia socio-ecoldgica transnacional y al modelo minero
neoextractivista. A propdsito del caso de Colombia. En: Corte Constitucional
de Colombia (2015). Memorias del Encuentro Constitucional porla
Tierra. Bogotd, diciembre.

Garay, L. ]. (2014). Mineria como sistema complejo, gobernanza adaptativa
y ecologia politica. En: Garay, L. ]. et al. Mineria en Colombia. Dafos
ecolégicos y socio-econémicos y consideraciones sobre un modelo
minero alternativo. Vol. 3. Contraloria General de la Republica.
Bogota.

Garay, L. ]. (2013). Globalizacion/glocalizacion, soberania y gobernanza. A
propdsito del cambio climdtico y el extractivismo minero. En: Garay, L. J. et
al. Mineria en Colombia. Derechos, politicas publicas y gobernanza.

Vol. 1. Contraloria General de la Republica. Bogota.

Laval, Ch. y P. Dardot (2015). Comun. Ensayo sobre la revolucién en
el siglo XX1. Gedisa editorial. Barcelona.

28

b

n

1

1

o

bl




u t t e r [

9

TERRITORIO, DESCENTRALIZACION Y AUTONOMIA

Republica de Colombia (2015). Ley 1757.
Republica de Colombia (2001). Ley 685 (Cédigo de Minas).

Republica de Colombia (1994). Ley 134.

29



CAPITULO 3

Avance de la jurisprudencia constitucional
y participacién de las comunidades
originarias. Mas alla de la consulta previa

Introduccion

Ladefensadelaautonomia indigenayla minimizacién de sus restricciones
para garantizar el respeto de la diversidad etno-cultural describen en
gran medida el alcance del derecho a la autoderminacién de los pueblos,
reconocido por el ordenamiento constitucional e internacional sobre
derechos humanos. Pese a la dimensién que en términos juridicos tiene
dicha garantia, especialmente a la luz de la jurisprudencia constitucional,
la Consulta Previa pareciera ser la institucién que mds representa la
tensién en la relacion entre comunidades originarias y el gobierno
nacional central, cuando la realidad demanda mayor inclusién de las
comunidades en el ordenamiento territorial y el desarrollo del pais.

El creciente interés por la explotacién de recursos naturales
ha planteado nuevos problemas juridicos cuya respuesta
redefine —jurisprudencialmente— las reglas de interpretacién en aras
de ajustar progresivamente el ordenamiento juridico a la normatividad
de los derechos humanos. En ese sentido, los derechos que se refieren
a la autonomia, autodeterminacién, participacién y consulta de los
pueblos étnicos se encuentran intimamente relacionados, a tal punto
que los conflictos y contradicciones de los pueblos con las entidades que
representan al Estado convocan la atencién de las autoridades llamadas
a revisar el marco legal y reglamentario para hacer efectivos los derechos
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mencionados, en el marco de las normas internacionales sobre Derechos
Humanos y la Constitucién Politica de 1991.

Al tenor de la jurisprudencia constitucional existen suficientes
argumentos para afirmar que no sélo la consulta previa, sino
especialmente el derecho a la participacién de las comunidades ha
dado un salto cualitativo y progresivo en relacién con el alcance de las
decisiones que se tomen sobre la explotaciéon de recursos naturales y el
uso del suelo y subsuelo en los territorios étnicos.

A fin de aportar al debate, a continuacién se proponen tres lineas de
analisis que arrojan como resultado la vinculatoriedad de las decisiones
de las comunidades originarias en relacién con la consulta previa: i)
consentimiento libre, previo e informado; ii) ordenamiento de los usos
del suelo y subsuelo y iii) comunidades indigenas como autoridades
ambientales.

Consulta previa y consentimiento previo, libre e informado

Quizds la consulta previa es la institucién juridica que mads se
asocia con la proteccién de los derechos de las comunidades ancestrales
en el territorio colombiano, al punto que indebidamente casi que se
reduce a ella. No obstante, su naturaleza implica una relacién directa
e inescindible con el territorio y su modo y proyectos de vida, ademas
de estar especialmente ligada y/o limitada al ejercicio de la garantia
constitucional de participar en las decisiones que los afectan —sobre
asuntos electorales, distribucién de regalias, temas de orden legislativo,
entre otros.

La presién de la politica para impulsar un modelo de desarrollo
basado en la explotacién de recursos naturales y la realizacién de
megaproyectos ha generado una amplia resistencia reflejada en la
frecuente reclamacion juridica, principalmente por medio de acciones de
inconstitucionalidad y de tutela, fenémeno que ha evidenciado —por sus
resultados— una sistemdtica violacién de los derechos de las comunidades
a autodeterminarse y a participar efectivamente en las decisiones que las
afectan. Es bajo esas circunstancias litigiosas, y que deben resolver los
jueces, en que se evidencian con mayor claridad los cambios observados
en el Derecho.
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En materia de consulta previa la Corte Constitucional ha emitido
una copiosa jurisprudencia en la que ha establecido su concepto,
naturaleza y alcance, dentro del marco juridico colombiano y las
normas internacionales sobre Derechos Humanos, que ha modificado
la ejecucién de pricticas institucionales sobre participacién de las
comunidades en las decisiones que las afectan directamente. Uno de los
problemas juridicos mas recurrentes en dichas practicas se relaciona con
el alcance vinculante del pronunciamiento de la comunidad consultada,
sobre el cual se han definido reglas conforme a las interpretaciones de
los casos que se le presentan a la jurisdiccion constitucional.

Al tenor de los fallos constitucionales, particularmente la Sentencia
'T-376 de 2012, es mds que necesario enmarcar la consulta previa “en
un espectro mds amplio de garantias que incluyen la participacion, la
consulta previa, la cooperacién, el consentimiento de la comunidad,
la participacién en los beneficios y la indemnizacién en determinados
eventos”. Esto, porque tal conjunto de garantias constituyen
un continuum de proteccién de los pueblos indigenas y tribales, que
dotan de eficacia a la autoderminacién de sus pueblos y a los demais
derechos relacionados con el territorio y la comunidad.

En uno de los mas recientes fallos en el que la Corte hace referencia
al tema de la consulta previa (Sentencia C-389 de 2016), se enlistaron
diversas reglas generales y especificas para el desarrollo o aplicacién de
la consulta:

a. Generales:

i) El objetivo de la consulta es alcanzar el consentimiento

previo, libre e informado de las comunidades indigenas y

afrodescendientes sobre medidas que las afecten; esto es,

normas, politicas, planes, programas, etc.

ii) El principio de buena fe debe guiar la actuacién de las partes,
condicién imprescindible para su entendimiento y confianza y,
por lo tanto, para la eficacia de la consulta.

iii) Mediante las consultas se debe asegurar una participacién activa
y efectiva de los pueblos interesados. Que la participacién sea
activa significa que no equivale a la simple notificacién a los
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pueblos interesados o a la celebracién de reuniones informativas,

y que sea efectiva indica que su punto de vista debe incidir en la

decisién que adopten las autoridades concernidas.

q p

LLa consulta debe ser flexible, de manera que se adapte a las
; q p

necesidades de cada asunto, asi como a la diversidad de los

pueblos indigenas y las comunidades afrodescendientes.

Especificas:

La consulta constituye un proceso de didlogo entre iguales; no

constituye, por lo tanto, un derecho de veto de las comunidades
destinatarias del Convenio 169 de la OIT.

La consulta debe ser previa a la medida objeto de examen,

pues de otra forma no tendra incidencia en la planeacién e
implementacién de la medida.

Es obligatorio que los Estados definan junto con las comunidades
el modo de realizarla (preconsulta o consulta de la consulta).

viii) Debe adelantarse con los representantes legitimos del pueblo o

ix)

comunidad concernida.

En caso de no llegar a un acuerdo en el proceso consultivo, las
decisiones estatales deben estar desprovistas de arbitrariedad,
aspecto que debe evaluarse a la luz de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Cuando resulte pertinente en virtud de la naturaleza de
la medida, es obligatorio realizar estudios sobre su impacto
ambiental y social.

Segun lo anterior, la institucién de consulta previa seria el estindar

En

general de participacién y tendria un caricter netamente aspiracional
tal que, de no lograrse un acuerdo, facultaria a la administracién
gubernamental a imponerse siempre que hayan razones justificadas
y proporcionadas. Bajo esta interpretacién, entonces, la autonomia y
autodeterminacién habrian encontrado limitaciones constitucionales
en el alcance otorgado por la Corte Constitucional a dicho derecho
fundamental.

el fallo mencionado, se diferencia entre consulta previa y
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consentimiento libre, previo e informado, el cual procederia como excepcién
cuando, segun la jurisprudencia constitucional y el derecho internacional,
existan eventos asociados al traslado o reubicacién de una comunidad
por amenaza de extincién fisica o cultural o uso de materiales peligrosos
en sus tierras y territorios. Sin embargo, en este punto debe tenerse en
cuenta que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Saramaka —tal vez el mds conocido—va mas alld al manifestar que “cuando
se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un
mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no
s6lo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento
libre, informado y previo de éstos, segin sus costumbres y tradiciones’>.

Ahora bien, la posibilidad de que los pueblos originarios y
tribales decidan sobre su territorio debe alejarse de la idea del “veto”.
Es importante despejar con toda claridad este tema con base en la
jurisprudencia que la Corte ha vertido en un conjunto de decisiones
recientes. Actualmente, la sub-regla que excluye el veto opera en los casos
generales de consulta previa, acompafiada de la ausencia de arbitrariedad
y el cumplimiento de principios de razonabilidad y proporcionalidad en
las medidas estatales. De cualquier forma, en los supuestos especiales y
excepcionales en que los érdenes juridicos internacional e interno exigen
el consentimiento, “una medida no puede adelantarse sin el acuerdo con las
comunidades”™.

Asi, entonces, en la Sentencia C-389 de 2016, el Alto Tribunal

Constitucional colombiano reitera que “no existe derecho a veto por parte

2 El Relator Especial de la ONU sobre la situacién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los pueblos indigenas manifesté que “Siempre que se
lleven a cabo proyectos a gran escala en dreas ocupadas por pueblas indz:genas, es proéab/e
que estas comunidades tengan que atravesar cambios sociales y economicos profundos
que las autoridades competentes nos son capaces de entender, mucho menos anticipar.
Los efectos principales... comprenden la pérdida de territorios y tierra tradicional, el
desalojo, la migracion y el posible reasentamiento, agotamiento de recursos necesarios para
la subsistencia fisica y cultural, la destruccion y contaminacion del ambiente tradicional,
la desorganizacion social y comunitaria, los negativos impactos sanitarios y nutricionales
de larga duracion y, en algunos casos, abuso y violencia”. Por dicha razén consideré
que el consentimiento libre, previo e informado es esencial en relacién con grandes
proyectos de desarrollo (Sentencia T- 769 de 2009).

3 Sentencia C-389 de 2016.
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de las comunidades, (pem) tampoco puede haber una imposicion estatal,
precisamente a raiz de las sub-reglas anteriores (Sentencias T-376 de 2012 y
1-197 de 2016)”. En desarrollo de esta idea, la Corte llama la atencién
sobre el alcance de dicha expresién y manifiesta que:

u t t e

9

“Resulta oportuno recordar también que la sub—regla sobre la

improcedencia del veto tiene su origen en Guias de aplz’mcio’n

del Conwvenio 169, es decir, en documentos que no tienen
siquiera el alcance de decisiones, recomendaciones, informes,

0 _principios de expertos de los dorganos de control de los

derechos, sino que prez‘endz’an ser una orientacion inicial para

comprender las normas del Conwvenio. El consentimiento
previo, libre e informaa’a /yaceparz‘e, en cambio, del Convenio

169 de la OI'l; la Declaracion de las Naciones Unidas sobre

Derechos de los Pueblos Indigenas y la jurisprudencia de la

Corte IDH v de este Tribunal.

La expresion ‘veto’ genera la Lmpresion de una barrera

arbitraria, que 1o requiere razones para z'mpanersefrente a
otros puntos de vista'y vias de accion y, por lo tanto, no parece

responder adecuadamente al sentido que inspira la consulta,
concebida como un didlogo de buena fe, entre iguales, y
destinado a alcanzar acuerdos que tomen en consideracion los
impactos ambientales, sociales y economicos de una medida,
en un intento de conciliar concepciones de desarrollo diversas.

E/l consentimiento, en cambio, denota un resultado basado en el

respeto por Jos derechos de laspueb/os indz:genas V Su comprension

de los mismos, cuando el Estado, ariem‘adapor /osprincz;bzbs de
buena fe, igualdad de respeto por todas las culturas y concepciones

del mundo, pone en conocimiento de un pueé/o originario, de

forma transparente, los alcances de una medida determinada,

para que esz‘epueda evaluar, defarma auténoma y serena, las
im_plicacianes que tendrd sobre suforma de vida v, entonces,

fome una decision acerca de si considera viable la medida.

()
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La implementacion de una medida que afecta directa
e intensamente los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas (y, en el dmbito objeto de estudio el territorio
colectivo) es inadmisible sin su consentimiento, no por la
discusion hoy en dia obsoleta en torno a la existencia o no de
un derecho al veto, sino porque es abiertamente irrazonable

y desproporcionada’.?

De la lectura de la regla especifica v), segin la cual no hay derecho
al veto sino didlogo entre iguales, asi como del alcance de la definicién
jurisprudencial de consentimiento citada, se advierte que el contenido
material de la consulta previa debe ajustarse a esta tltima, con lo cual
toda referencia a veto pierde sentido. Esto, no sélo por el matiz de
arbitrariedad o por la insuficiencia de participar “con voz y sin voto”,
sino porque dicho consentimiento garantiza el reconocimiento de las
garantias constitucionales que les asisten a las comunidades indigenas
en su situacién de poblacién vulnerable y, especialmente, de sociedades
maduras, con una condicién especial en el modelo colombiano de Estado
unitario y descentralizado.

En ese entendido, la dimensién del impacto de un determinado
proyecto sobre los derechos fundamentales de las comunidades es el
nucleo del derecho de éstas a otorgar o no su consentimiento libre,
previo e informado, que procede —en principio— en tres circunstancias: i)
cuando la comunidad se vea compelida a ser trasladada o reubicada por
fuera de sus tierras y territorios, ii) cuando su integridad y/o existencia
se vean amenazadas y iii) cuando se utilicen materiales peligrosos. Este
tercer caso tiene una importancia cardinal en la promocién de la politica
publica para el aprovechamiento de recursos naturales, toda vez que
es posible que en la ejecucién de diversos proyectos sea necesario o
comun utilizar ciertas sustancias que juridicamente son calificadas como
materiales o residuos peligrosos.

Sobre el particular, debe considerarse que en el ordenamiento juridico
colombiano se define qué se entiende por “residuos peligrosos”. El
Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos transfronterizos
de los desechos peligrosos y su eliminacidn, suscrito en Basilea el 22 de

*+ Ibid.
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marzo de 1989, aprobado y ratificado por Colombia mediante la Ley 253
de 1996, asi como el Titulo 6: Residuos peligrosos, Capitulo 1, Seccién
1 del Decreto 1076 de 2015 (antes Decreto 4741 de 2005), articulo
2.2.6.1.2.1., establecen que son desechos peligrosos los que pertenezcan
a cualquier categoria enumerada en el Anexo I, dentro de los cuales
estd el mercurio (Y29), uno de los principales elementos utilizados en
la explotacién de oro a cielo abierto legal, informal, ilegal y criminal.
Dado lo anterior, si el mercurio estd clasificado como residuo
peligroso y la Corte Constitucional sefialé que la utilizacién de materiales
peligrosos en territorios colectivos requeria de consentimiento previo,
libre e informado, entonces, para realizar todo tipo de actividad en que
se utilice dicho metal —como ciertos proyectos de mineria— en tierras
o territorios de comunidades indigenas, resulta imprescindible contar
con el consentimiento, so pena de nulidad de los actos administrativos
que autoricen la ejecucion de la actividad y de las demds consecuencias
relativas a la violacién de los derechos fundamentales de las comunidades.
Con todo, cualquier actividad que implique la utilizacién de otro material
clasificado como residuo peligroso y que se realice en las tierras y
territorios aborigenes debe ser consentida previa, informada y libremente.
Con relacién a las reglas sobre el consentimiento previo, libre e
informado, debe tenerse en cuenta lo manifestado por la Corte en la

Sentencia T-704 de 2016:

En sintesis, el derecho fundamental a la consulta previa no
se satisface a través de cualquier mecanismo. Las reuniones
que se realizan en cumplimiento de esta garantia de las
comunidades deben conducir a acuerdos sensatos en los que
las posiciones de las comunidades se vean efectivamente
reflejadas. De lo contrario, dichas reuniones se convertirian
en una burla a los pueblos si sus posturas no son respetadas.
Por esa razon es que el propdsito de la consulta debe conducir

a buscar el consentimiento libre, previo e informado v en

algunos eventos, dicho consentimiento serd obligatorio.

A propésito de lo anterior, ya en la Sentencia T-129 de 2011 el
Alto Tribunal Constitucional se habia pronunciado sobre los criterios
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arriba sefialados, ademds de los cuales, afirmé que “(plor ello, no solo
se debe obtener el consentimiento previo e informado de las comunidades
cuando existen planes para llevar a cabo grandes actividades de explotacion en
territorios indzgenas, sino en efecz‘o garantizar que se compartan los ﬁeneﬁcias
derivados de dicha explotacion de forma equitativa”, todo lo cual ha sido
retomado en los recientes fallos de tutela T-197 y 'T-704 de 2016.

En ese tltimo, ademds, aclara que “no se trata de una lista taxativa,
sino de una recopilacion jurisprudencial. Por ende, la identificacion de esta
regla no obsta para que en cada caso concreto deba estudiarse por parte del juex
de tutela la procedencia o no del consentimiento previo, libre e informado”,
por lo que, en consecuencia, adicional a las cuatro circunstancias
mencionadas, es posible que la lista aumente.

El anilisis detallado y sistematico de las normas juridicas contenidas
en la legislacién internacional y doméstica vigentes en el pais, asi
como en la jurisprudencia constitucional colombiana, dan cuenta del
avance sustancial que se ha logrado en materia del reconocimiento de
la autonomia de las comunidades indigenas. Asumir una postura de
Estado centrada en la consulta previa para definir relaciones cruciales
con dichos pueblos, tal y como se ha venido desarrollando hasta el
momento, implica un claro desconocimiento de los avances registrados
en las garantias que han venido promoviendo fallos judiciales, leyes, la
Constitucién Politica y el bloque de constitucionalidad. No obstante, a
talta de una legislacion rigurosa que esté acorde con el sistema normativo
actualmente vigente, la jurisprudencia sobre la autonomia y el derecho
de las comunidades étnicas a decidir sobre su territorio continia en
construccién, razén por la cual ain adolece de determinados vacios,
incoherencias e imprecisiones, que han de ser resueltas necesariamente
en un préximo futuro para asegurar el cabal cumplimiento en la prictica
real de dicha jurisprudencia de claro corte garantista y participativo.

Si bien el consentimiento previo, libre e informado esta justificado
para los casos arriba mencionados, un andlisis mas profundo y sistematico
de diversos fallos de la Corte constitucional muestra que los avances
jurisprudenciales superan con creces esa limitacién y facultarian para
que en todo proyecto, obra o actividad que afecte el uso del suelo y
subsuelo, las comunidades puedan decidir auténoma, coordinada
y concurrentemente con otras autoridades a quienes la Constitucién
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Politica y laley les hayan concedido esas facultades, tal y como se explica
en las siguientes secciones.

Consulta previay ordenacion del uso del suelo

La Constitucién Politica de Colombia establece que las autoridades
de los pueblos indigenas ejercen funciones jurisdiccionales dentro
de su dmbito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios al texto superior y
leyes (art. 285). Las comunidades indigenas son entidades territoriales
propiamente dichas (art. 287) y, en consecuencia, tienen derecho a: i)
Gobernarse por autoridades propias, ii) Ejercer las competencias que
les correspondan, iii) Administrar los recursos y establecer los tributos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones y iv) Participar en las
rentas nacionales. Ademds, ejercen —entre otras— la funcién de “velar
por la aplicacion de las normas legales sobre usos del suelo y poblamiento de

sus territorios™.

Al menos en principio, pareciera no ser muy evidente si tal como
sucede con los municipios, las autoridades indigenas también tienen la
competencia para establecer los usos del suelo de su jurisdiccidn, sin que
a la fecha se haya reglamentado su reconocimiento constitucional como
entidades territoriales®.

La ausencia de normatividad juridica que defina la estructura
politico-administrativa referida a los usos del suelo de las comunidades
y el funcionamiento como entidades territoriales, requiere de su
interpretacién a la luz de los derechos al territorio y a la autonomia,
conforme a las reglas establecidas jurisprudencialmente. En concordancia
con las facultades constitucionales ya mencionadas, la jurisprudencia
constitucional resalta la importancia de entender el derecho al territorio
como el conjunto de diversas garantias que permiten mantener la

5 Articulo 330 de la Constitucién Politica de Colombia.

¢ Alrespecto, debe recordarse que la Constitucién Politica sefiala que éstas tienen
a su cargo velar por el cumplimiento de las normas disenadas para dicho fin;
sin embargo, no se ha expedido la ley que regule a las entidades territoriales de
comunidades indigenas, ademas de que tampoco fueron objeto de consideracién

especifica y suficiente en la LOOT, Ley 1454 de 2011.
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integridad de su comunidad dado el estrecho lazo que existe con el
entorno y sus creencias, practicas y costumbres: i) El derecho a la
constitucién de resguardos en territorios que las comunidades indigenas
han ocupado tradicionalmente; ii) El derecho a la proteccién de las dreas
sagradas o de especial importancia ritual y cultural, incluso si estin
ubicadas fuera de los resguardos; iii) El derecho a disponer y administrar
sus territorios; iv) El derecho a participar en la utilizacién, explotacién
y conservacion de los recursos naturales renovables existentes en el
territorio, v) El derecho a la proteccién de las dreas de importancia
ecoldgica y vi) El derecho a ejercer la autodeterminacién y autogobierno
(Sentencia T-379 de 2014).

Enlo que se refiere a la autonomia, existen al menos dos dimensiones:
como entes territoriales, en términos generales, y como comunidades
indigenas, de manera particular. Desde la primera, en la Sentencia
C-1258 de 2001 la Corte Constitucional manifesté que para los entes
territoriales, la autonomia se encuentra dentro de unos limites minimos
y maximos, de tal suerte que el limite minimo ‘estd integrado por el
conjunto de derechos, atribuciones y facultades reconocidas en la Carta Politica
a las entidades territoriales y a sus autoridades, para el eficiente cumplimiento
de las funciones y la prestacion de los servicios a su cargo’, en tanto que
el otro limite estd dado por la frontera que al superarse “rompe con la
idea del Estado unitario”. Bajo la segunda dimension, las comunidades
indigenas tienen autonomia administrativa, presupuestal, financiera,
politica y juridica dentro de su territorio, que se ejerce segiin sus usos y
costumbres, siempre que no vulnere la Constitucién ni la ley (Sentencia
T-236 de 2012). Ahora bien, dicha autonomia no es absoluta y estd
limitada por “/as normas de orden piiblico siempre que protegieran un valor
constitucional de mayor peso que el principio de diversidad étnica y cultural”
(Sentencia T-254 de 1994).

Si el derecho al territorio implica la disposicién y administraciéon de
su espacio fisico, y si la autonomia incorpora las dimensiones politicas y
administrativas, es claro que la facultad de regular los usos del suelo es
de su exclusiva competencia, siempre y cuando no se contradiga el orden
juridico del pais. Bajo este supuesto, es evidente que existe similitud entre
el alcance de la autonomia de los municipios y las comunidades indigenas
que se ve reflejada igualmente en los conflictos socio-ecoldgicos que se
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presentan por cuenta de la explotacion de recursos naturales, en especial
de los no renovables cuya propiedad es del Estado.

Para tomar como ejemplo el caso de la actividad minera, el alcance
constitucional de la autonomia de las mencionadas entidades territoriales
bien puede asimilarse a las facultades para otorgar los contratos de
concesién que tiene el gobierno nacional. Dados los recientes fallos
constitucionales’ sobre la necesidad de buscar consenso entre municipios
y Nacién para el otorgamiento de los titulos mineros, parece apenas
l6gico concluir que la misma linea argumentativa debe aplicarse a las
comunidades indigenas, mdxime cuando ellas gozan de proteccién
constitucional especial por la fragilidad de su integridad, entre otros
factores, por las multiples amenazas que se ciernen sobre el territorio,
el cual se encuentra amparado bajo la categoria de derecho fundamental.

En consecuencia, es central que las decisiones relacionadas con la
explotacion del subsuelo —Nacién— y los impactos que acaecerdn sobre
el suelo —por ejemplo, en territorios de comunidades indigenas— se
acojan a los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad,
establecidos en el articulo 288 de la Constitucién Politica, © justificadas
en la existencia de un interés superior, y que la sola invocacion del cardcter
unitario del Estado no justifica que se le oforgue a una autoridad nacional el
conocimiento de uno de tales asuntos en dmbitos que no trasciendan el contexto
local o regional, segiin sea el caso” (Sentencia C-931 de 2006).

Sin que se haga excepcién alguna sobre las comunidades
indigenas como entidades territoriales, los principios citados se aplican
cuando exista concurrencia de competencias entre diferentes niveles
territoriales. En consecuencia, a juicio de los autores, no existen
razones constitucionalmente validas que justifiquen un mayor grado de
autonomia en el ordenamiento del territorio de los municipios que de
las comunidades indigenas.

Adicionalmente, en lo que se refiere a la tensién entre utilidad
publica e interés social y autonomia de las comunidades étnicas, es
imperativo analizar algunos limites constituciones establecidos en la
jurisprudencia que permitan solucionar dicha colisién de intereses
sociales. Recientemente, mediante la Sentencia de Tutela T-197 de

7 Ver sentencias C-123 de 2014, C-035 de 2016, C-192 de 2016, C-273 de 2016,
C-389 de 2016 y T-445 de 2016.
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2016, la Corte Constitucional resalté que el Estado “no puede dar una
prevalencia automdtica y abstracta al interés general y la vision mayoritaria
del desarrollo o progreso cuando este afecta los derechos fundamentales de las
personas”, de tal suerte que el modelo de desarrollo no seria el dinico
interés protegido constitucionalmente, sino que también lo son aquellos
proyectos alternativos de convivencia y buen vivir.

Sobre el particular, es necesario mencionar que la Sentencia T-406
de 1992 resalta la finalidad de que el Estado colombiano sea Social de
Derecho. Ello redunda en una “pérdida de la importancia sacramental
del texto legal entendido como emanacion de la voluntad popular y mayor
preocupacion por la justicia material y por el logro de soluciones que consulten
la especificidad de los hechos”, sin que por ello sea desconocido el papel
del legislador. Asi, las funciones y alcance del Derecho se mantienen
encauzados gracias dirigido por criterios de justicia social material,
que faciliten la relacién entre sociedad y Derecho, de tal manera que lo
sustancial y material tengan mayor jerarquia que lo formal. Bajo esta
mirada, ningin proyecto, mandato u otra accién que vulnere derechos
fundamentales podria acomodarse al ordenamiento juridico, por mas
beneficio social general que represente. Otra interpretacién llevaria a
un exagerado e injustificado utilitarismo frente a garantias minimas de
los individuos.

Como consecuencia de lo anterior, ciertas prerrogativas, tales como
un derecho fundamental, se manifiesta a través del derecho ala autonomia
conferido a los municipios, los cuales tienen la facultad constitucional de
ordenar el uso de su suelo y decidir sobre sus intereses locales. En efecto,
la mencionada Sentencia T-197 de 2016 establecié que:

“El Tribunal desconocié asi evidentemente el contenido de
esa providencia y el precedente constitucional que cred, segiin
el cual avin en el marco de la realizacion de actividades
mineras en el territorio nacional debe garantizarse un grado
de participacion y que esta ademds debe ser activa y eficaz, lo.
cual puede llevar incluso a la manifestacion de voluntad por

parte del ente territorial de oponerse a la actividad minera.”
(Lo subrayado es nuestro).
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Dadas las caracteristicas particulares de autonomia, derecho al
territorio y especial proteccién juridica de las comunidades indigenas,
es razonable y moral-éticamente justificable concluir que la autonomia
municipal reconocida en los fallos de la Corte Constitucional
resulta igualmente aplicable a pueblos originarios. En esa medida,
las comunidades indigenas tienen i) autonomia juridica, territorial y
administrativa, que les permite definir su orden normativo, siempre y
cuando no contrarie la Constitucién Politica y la ley, y ii) proteccién
especial sobre la administracién y destinacién del territorio, el cual
estd determinado como derecho fundamental y protegido por el marco
vigente de DDHH por tratarse de uno de los nicleos basicos sin el cual
se pueden condenar las comunidades a la desaparicién.

La consecuencia légica y juridica de lo mencionado es que el grado
de participacién de las comunidades indigenas debe ser tan activo y
eficaz que incluso puede llegar a la oposicién de los proyectos, obras
o actividades que se desarrollen en su territorio. Pese a ello, las dos
caracteristicas arriba sefialadas colisionan con el derecho de prelacién
establecido en el articulo 124 de la Ley 685 de 2001 —Cédigo de Minas—
segun el cual tales comunidades tienen prioridad en el otorgamiento del
titulo pero no podrian oponerse definitivamente a la actividad si no se
cumplieran los requisitos de la Sentencia C-389 de 2016, toda vez que se
entiende que con la consulta previa® por si sola se garantizan los derechos
fundamentales de dichos pueblos étnicos.

En este contexto, el nucleo esencial del derecho fundamental
de la comunidad a autodeterminarse, a ejercer su autonomia, se ha
vulnerado por la ausencia de mecanismos idéneos que los garanticen.
El temor a reducir la importancia de los ingresos fiscales para la Nacién
que se derivan de la explotacién de recursos naturales en territorios
étnicos ha impedido que otras formas de participacién mds efectivas
se implementen y, en el entretanto, se ha intensificado la conflictividad
por dicha causa.

No es fortuito que buena parte de actividades sectoriales
sean declaradas como de utilidad publica e interés social y que las
afectaciones que de ello derivan colisionen con derechos fundamentales.

® En dicha sentencia, ademds, se aclara los eventos en que se requiere
consentimiento previo, libre e informado.
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No obstante, es inherente a los Estados Sociales de Derecho velar
no sélo por el cumplimiento formal de la norma sino garantizar los
derechos atn a pesar de ella. La equidad, la solidaridad y la justicia se
erigen como principios rectores del modelo estatal, en el cual, como
tan acertadamente lo anota Ronald Dworkin, los derechos son cartas
de triunfo ante consideraciones utilitaristas’, con lo cual su eficacia
se antepone a las decisiones de los poderes publicos legitimamente
constituidos. Los valores constitucionales involucrados en esta tension
protegen los derechos fundamentales, asaz importantes bienes juridicos
que las decisiones mayoritarias no pueden desconocer, disminuir o
anular.

Como corolario, se resalta que la ausencia de las normas que regulen
especificamente las facultades y alcances legales de las comunidades
indigenas como entidades territoriales, esto es, parte de la organizacién
descentralizada del Estado (art. 1, C.P.), no es ébice para que puedan
ejercer las competencias que requiere el ejercicio de los derechos
fundamentales al territorio y a la autonomia. En consecuencia, la
decisién informada y participativa de la comunidad debe darse en el
marco de los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad
y, en todo caso, es dable y legitimo que pueda existir oposicién a las
decisiones del nivel central de la administracién publica.

Consulta previa y jurisdiccion de las comunidades indigenas como
autoridades ambientales

En el afio 2009 la Policia de Riosucio (Caldas, Colombia) decomisé
preventivamente un cargamento de madera dentro del territorio del
resguardo de Nuestra Sefiora Candelaria de la Montafiay, posteriormente,
Corpocaldas ordené levantar la medida preventiva de decomiso porque
se pagd la multa impuesta por la Corporacién. Segun lo manifesté

9 “Los ciudadanos tienen ciertos derechos fundamentales contra su gobierno, ciertos
derechos morales convertidos en derechos legales por la Constitucion. Si esta idea tiene
sentido, y vale la pena proclamarla, entonces estos derechos deben ser derechos en el
sentido fuerte (...). La pretension de que los ciudadanos tienen un derecho a la libertad
de expresion debe implicar que seria incorrecto para el gobierno impedirles hablar, incluso

cuando el gobierno cree que lo que ellos dirdn causard mds datio que bien”. (Ronald

Dworkin (1977). Taking Rights Seriously. London, Duckworth, p. 190).
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dicha entidad, se siguieron las normas y procedimientos que las leyes y
reglamentos establecian para el efecto, sin que a su juicio fuera necesaria
la intervencién de la Jurisdiccién Especial Indigena del Resguardo.

Al margen de que el procedimiento se haya desarrollado conforme
las normas referidas a las competencias de la Corporacién Auténoma
como autoridad ambiental, lo cierto es que en la Sentencia T-236 de
2012 la Corte Constitucional evidencié la ausencia de normas de
interpretacién que permitieran armonizar las jurisdicciones y funciones
de Corpocaldas y el pueblo indigena.

Aun cuando las lineas anteriores tienen una carga valorativa
importante, el fallo de tutela sefialado respalda lo afirmado: Corpocaldas
vacié de competencia al resguardo en todo en lo que como jurisdiccién
le competia. Los argumentos del Alto Tribunal para llegar a dicho
convencimiento pueden resumirse asi:

i.) Los articulos 246, 286, 239 y 239 de la Constitucién Politica
establecen las condiciones de existencia y funcionalidad de los
resguardos indigenas como entidades territoriales y autoridades
en su jurisdiccién.

ii) El articulo 330 de la Carta Politica expresamente sefiala que
de conformidad con la Constitucién y las leyes, los territorios
indigenas estarin gobernados por consejos conformados y
reglamentados segtin los usos y costumbres de sus comunidades,
y ejercerdn, entre otras, la funcién de velar por la preservacién
de los recursos naturales.

iii) El articulo 15 del Convenio 169 de la OIT, determina que “/os
derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en
sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden
el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion
y conservacion de recursos’.

iv) El articulo 63 de la Ley 99 de 1993, que define el principio de
armonia regional, establece que los Territorios Indigenas, entre
otros, “ejercerdn sus funciones constitucionales y legales relacionadas
con el medio ambiente y los recursos naturales renovables, de manera
coordinada y armonica, con sujecion a las normas de cardcter superior y
a las directrices de la Politica Nacional Ambiental, a fin de garantizar
un manejo unificado, racional y coherente de los recursos naturales que
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hacen parte del medio ambiente fisico y bidtico del patrimonio natural
de la nacion’.

v) El articulo 67 de la sefialada Ley 99 de 1993 prescribe que “/os
Territorios Indigenas tendrin las mismas funciones y deberes
definidos para los municipios en materia ambiental”, lo cual implica
que les corresponde “dictar con sujecion a las disposiciones legales
reglamentarias superiores, las normas necesarias para el control, la
preservacion y la defensa del patrimonio ecolégico del municipio”, segin
lo establecido por el articulo 65 de dicha norma de rango legal.

Para la Corte Constitucional es claro que el hecho de que los
pueblos indigenas son autoridades ambientales propiamente dichas
dentro del alcance de su jurisdiccién, con lo cual las decisiones sobre
la administracién, manejo, control y defensa del patrimonio natural
deben ser tomadas segun los principios de coordinacién, concurrencia y
subsidiariedad (art. 88 de la C.P.), asi como con el de armonia regional
ya mencionado.

La existencia de jurisdiccién especial indigena en la organizacién
politico-administrativa del Estado debe evolucionar hacia un ejercicio
de funciones publicas que permita actuaciones coordinadas en el marco
de sus usos y costumbres, esto es, una mayor intervencién y autonomia
de sus intereses locales. Para el caso descrito, la Corte Constitucional
fue reiterativa en sefialar que los aspectos formales relativos a las
competencias de las corporaciones auténomas no pueden desconocer el
sistema en su conjunto, tal y como estd concebido en la Carta Politica y la
jurisprudencia constitucional, porque es alli donde reside la posibilidad
real de dar lugar al pluralismo juridico concebido por el constituyente.

Como también lo resalta la Corte Constitucional, “/os mecanismos
reales de coordinacion o las reglas concretas de definicion de las competencias para
ejercer jurisdiccion ambiental adecuadamente, por parte de las autoridades que
la Constitucion, la Ley y las normas internacionales aprobadas por Colombia
disponen, estdn pendientes de regulacion en nuestro ordenamiento juridico”
(Sentencia T-236 de 2012), situacién que atn no ha sido resuelta en el
transcurso de estos casi cinco afios.

Recientemente, en la Sentencia C-389 de 2016 la Corte
Constitucional volvié sobre dicha interpretacion y resalté que la facultad
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de los pueblos indigenas para actuar como autoridades ambientales
dentro de su jurisdiccién se deriva directamente del articulo 330
superior'’. En tal sentido, los conflictos de competencia que se presenten
“deben llevar a espacios de concertacion con las entidades territoriales y las
corporaciones autonomas, para que los problemas ambientales y especialmente
la percepcion de los pueblos indigenas (usualmente armonica con la conservacion
y preservacion del ambiente sano) sea tenida en cuenta, con efectos reales, por
parte de las autoridades piblicas”.

Como se menciond en la seccién anterior, la autonomia de las
comunidades indigenas no es absoluta; en los asuntos ambientales éstas
se encuentran sometidas a obligaciones especificas, a saber: i) Usar, gozar
y disponer de los recursos existentes en los territorios, con criterios de
sustentabilidad; i1) Obtener autorizaciones de las autoridades ambientales
para explotaciones forestales persistentes, con fines comerciales; iii)
Garantizar al maximo la persistencia de los recursos naturales cuando se
hace uso de ellos; iv) Conservar, mantener o propiciar la regeneracién de
la vegetacién protectora de las aguas, dar un uso adecuado a ecosistemas
fragiles, como manglares y humedales, y v) Proteger las especies de flora
y fauna silvestre en vias de extincién (Sentencia C-389 de 2016).

A laluz de lo anterior, los derechos, facultades y obligaciones de los
pueblos indigenas inherentes a la conservacién de su entorno confluyen en
un amplio margen de competencias que les permite ejercer su autonomia
jurisdiccional, en un esquema descentralizado de funciones, para que
sean ellas quienes decidan sobre sus tierras y territorios. Como resultado,
dicha autonomia no se reduce a ser consultados en las decisiones que los
afectan, sino que implica un ejercicio jurisdiccional efectivo en el que las
decisiones deben ser de caricter vinculante, esto es, una participacién
activa y definitiva en todas las decisiones previas y posteriores que tengan
cardcter de pronunciamientos de autoridad ambiental.

En consecuencia, el procedimiento de consulta previa debe mutar
para dar paso a un ejercicio de autoridad ambiental efectivo de las
comunidades étnicas sobre los proyectos, obras y actividades que asi lo

10 “I.a Corte comienza porindicar que, tal como lo mencionan los accionantes, el articulo
330 de la Carta Politica ha conferido a los pueblos indigenas, entre otras, la potestad de

actuar como autoridades ambientales dentro de sus territorios (...)".
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requieran, garantizando en todo momento los derechos a la participacién,
autonomia y al territorio especialmente protegidos por la Carta Politica.

El proceso de definicién sobre la explotacion de recursos naturales
en los resguardos indigenas debe ser reformulado, entonces, desde las
practicas de las autoridades ambientales, territoriales y sectoriales,
toda vez que la realizacién de la sola consulta previa para proyectos,
obras o actividades que requieran licenciamiento ambiental, permisos
o autorizaciones, no garantiza el cumplimiento de las facultades
constitucionales de las comunidades como autoridades ambientales.
Mis atn, el contenido mismo de los términos de referencia que tengan
por objeto obtener las autorizaciones ambientales debe ser concertado
con las autoridades de los pueblos a fin de que el proyecto, obra o
actividad se disefie desde el principio segun las reglas técnicas minimas
que determine la corporacién auténoma respectiva y el pueblo indigena
en el marco de los principios de coordinacién y concurrencia.

Hacia un nuevo esquema de relaciones entre el nivel central y las
entidades territoriales

El disefio del Estado unitario y organizado en forma de republica
unitaria y descentralizada plasmado en la Constitucion Politica de 1991
estd lejos de funcionar de forma armoénica. Esta situacién ha sufrido
una cierta convulsion a propésito de politicas gubernamentales que se
acogieron bajo un modelo de desarrollo basado en la explotacién de
recursos naturales no renovables. Las excesivas cargas que se vienen
imponiendo a quienes soportan los impactos ambientales en el territorio
han encontrado en las acciones judiciales (de inconstitucionalidad y
tutela principalmente) la mejor opcién para la defensa de sus derechos.

Sin embargo, esta proliferacién jurisprudencial es reflejo de
la ausencia de institucionalidad encaminada a procurar el interés
general y la garantia de los derechos fundamentales de los asociados.
Contrario a ello, la apuesta no ha sido por un real desarrollo socio-
ecoldgico resiliente y armoénico, con el agravante de haber subordinado
la necesidad de promover la unidad nacional y la autonomia de las
entidades territoriales y actuar bajo los principios de coordinacién,
concurrencia y subsidiariedad.
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Lo mencionado es especialmente notorio en las relaciones entre el
gobierno nacional y las comunidades indigenas, quienes adolecen de
insuficiencia normativa apropiada que les garantice ejercer sus derechos
fundamentales, particularmente su autonomia juridica y administrativa
en relacién con el uso y disposicién de sus territorios. Prueba de ello es
que la institucién de la consulta previa es a todas luces insuficiente para
amparar el complejo sistema de derechos que se derivan de la proteccién
constitucional de las comunidades indigenas.

En ese sentido, el consentimiento previo, libre e informado, la
obligacién de buscar acuerdos para definir los usos de suelo y subsuelo
entre las entidades territoriales y el nivel central de la administracién,
asi como la competencia como autoridad ambiental de las comunidades
indigenas, son manifestaciones de las garantias constitucionales que
deben alimentar las reglas que amparan su integridad y existencia. Esta
conclusién muestra un marcado fundamento en el concepto de justicia
ambiental acufiado por el Alto Tribunal Constitucional y que implica
evitar la imposicién de cargas ambientales negativas injustificadas y
desproporcionadas, asi como la efectiva retribucién y compensacién de
los beneficios que se obtengan como consecuencia de la ejecucién de
actividades econémicas que causen impactos ambientales (Sentencias
T-294 de 2014 y C-389 de 2016).

La Constitucién Politica y la jurisprudencia constitucional han
establecido condiciones minimas para el ejercicio de tal derecho, con
el reconocimiento de las facultades de las autoridades indigenas como
verdaderas autoridades territoriales y ambientales en sus tierras y
territorios. Sin posibilidades de intervenir en el disefio de las condiciones
y decisiones para explotacién de recursos naturales o destinacién del uso
del suelo y subsuelo, el derecho fundamental de la autonomia “gueda
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de
lo razonable” y “lo despojan de la necesaria proteccion”, lo cual implica el
desconocimiento de su contenido esencial.

Lo aqui analizado propone una redefinicién de relaciones entre
gobierno central y entidades territoriales indigenas, que permita superar
el modelo basado en la consulta previa y se abra paso a nuevas formas de
participacién efectiva y vinculante en torno al uso del territorio (como,
por ejemplo, la explotacién de recursos naturales en territorios colectivos).
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Se trata de formular una visién mds dindmica e incluyente que permita
superar la extrema dicotomia entre el “veto” o el “sometimiento” a lo
que resuelva el gobierno central, y se opte por un modelo participativo,
preventivo y garantista bajo el cual las comunidades sean participes
activas y efectivas de las multiples decisiones administrativas que directa
e indirectamente afecten su territorio.

Con todo, el oportuno y adecuado disefio de los requerimientos
basicos para la explotacién de los recursos naturales o la realizacién de
megaproyectos, por ejemplo, que se encuentran en territorios colectivos
indigenas debe acompafiarse con reglas y procedimientos claros que
comprometan a las partes involucradas a respetar las decisiones establecidas
por las comunidades, ya sea que conduzcan o no a acuerdos entre las
partes, y velar por su cardcter vinculante. La prevencién del conflicto
socio-ambiental —o socio-ecolégico en sentido amplio— debe ser uno de
los propésitos para dar cabal cumplimiento a la normativa nacional e
internacional sobre territorio y autonomia de sus autoridades, derechos
fundamentales, consulta previa y consentimiento libre, previo e informado.

El alcance de las decisiones de la Corte Constitucional colombiana
plantea auspiciosos desafios para el desarrollo normativo que garantice
una efectiva participacién de los ciudadanos y comunidades en
la definicién de asuntos de su propio interés y en el cumplimiento
de sus derechos fundamentales, bajo el propésito de avanzar en la
profundizacién de la descentralizacién politico-administrativa y de la
democracia real en el pais.

Por tltimo, la claridad conceptual de los derechos de las comunidades
indigenas a la autonomia y al territorio necesariamente lleva a la
conclusién de que es un imperativo del Estado consultarlas de manera
oportuna, informada y debida para obtener su consentimiento —o
no— previo, libre e informado. En ese entendido, deberia analizarse la
conveniencia de una reglamentacién de la consulta a las comunidades
via decreto reglamentario de la Ley 21 de 1991, bajo el propésito de
asegurar una efectiva, oportuna y representativa participacién con
suficiente conocimiento (en términos tanto técnicos como de saberes
ancestrales, por ejemplo) y en estricta concordancia con la jurisprudencia
colombiana y el bloque de constitucionalidad, para asi alcanzar un
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legitimo consentimiento —o no— previo, libre e informado por parte de

u t t e r

9

las comunidades y autoridades indigenas.
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CAPITULO 4

Descentralizacién y justicia social: una
deuda histérica con los pueblos tribales

Introduccion

El capitulo anterior se centré exclusiva y deliberadamente en las
comunidades indigenas, dado que la extensa normatividad que busca
proteger sus usos, costumbres, existencia e integridad, y la jurisprudencia
constitucional desarrollada en los Gltimos afios en el pais, manifiestan la
superacion del modelo socio politico referido a la consulta previa como
garantia mdxima a la que podian aspirar, para dar paso al paradigma
del consentimiento, libre, previo e informado, que se traduce en hacer
efectivo sus derechos al territorio y a la autonomia indigena.

Ahora bien, tanto la literatura juridica como la realidad de las relaciones
entre Estado y comunidades negras', raizales', palenqueras y rom o

' En adelante, entiéndase que comunidades negras incluyen a las comunidades
afro descendientes, afro colombianas, las palanqueras y las raizales.

12 En la Sentencia C-530 de 1993 la Corte senalé que: “La cultura de las
personas raizales de las Islas es diferente de la cultura del resto de los colombianos,
particularmente en materia de lengua, religion y costumbres, que le confieren al
raizal una cierta identidad. Tal diversidad es reconocida y protegida por el Estado
y tiene la calidad de riqueza de la Nacion. E/ incremento de la emigracion hacia
las Islas, tanto por parte de colombianos no residentes como de extranjeros, ha venido
atentando contra la identidad cultural de los raizales, en la medida en que por ejemplo
en San Andrés ellos no son ya la poblacion mayoritaria, viéndose asi comprometida
la conservacion del patrimonio cultural nativo, que es también patrimonio de toda la

Nacion.”
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gitanas™ dan cuenta de importantes diferencias que parecieran redundar
en un cierto trato diferencial, con un nivel de proteccién mas débil que el de
los pueblos indigenas, sin que las razones justificativas sean tan evidentes.

En ese contexto, debe senalarse que reconociendo que las
comunidades negras nutren la diversidad cultural y étnica colombiana,
el marco juridico establece garantias y limitaciones normativas que
permiten proteger sus usos y costumbres en el marco del modelo de
Estado previsto en la Constitucién Politica.

Tal vez el reclamo mis frecuente de las comunidades étnicas,
particularmente las no originarias, tiene que ver con que se les ha violado de
manera sistematica y deliberada el derecho a su participacién en los asuntos
que las afectan directamente, lo que ha traido frecuentemente la violacién de
sus demds derechos fundamentales. En términos generales, el reconocimiento
y amparo del goce efectivo de derechos han sido principalmente de orden
jurisprudencial y por excepcién de orden legal y/o reglamentario.

Asi las cosas, las diferencias en la relacién del Estado-indigenas
y Estado-otras comunidades étnicas no parecieran responder a criterios
de igualdad y justicia social tales que justifiquen de forma razonable
y proporcionada dichas diferencias. Para establecerlo, se expondrin
algunos antecedentes sobre la evolucién de los derechos diferenciados
en razén de la pertenencia a algtin grupo étnico, particularmente de
las comunidades tribales. También se evaluari esta situacién a la luz
de algunos contenidos de la justicia ambiental y socio-ecolégica, para
concluir que el contenido de los derechos de estos pueblos es idéntico,
en especial en lo que a autonomia y al territorio se refiere, segun el
desarrollo jurisprudencial de 1a Corte Constitucional a partir de la Carta
Politica y el Convenio 169 de la OI'T; asi como su relacién con el disefio
politico administrativo al que debe aspirar un Estado Social de Derecho
multicultural y pluriétnico.

13 Reconocidas como pueblos tribales, entre otras, por las sentencias C-864 de
2008, C-359 de 2013 y T-026 de 2015. Por su condicién particular de pueblo
némada o semi-némada, la discusién sobre autonomia territorial, centro de
andlisis en este libro, tiene alcances y consecuencias ain mds especificas que aqui
no se serdn abordadas.
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Antecedentes juridicos del reconocimiento de derechos de las comunidades
no indigenas en Colombia

Antes de la promulgacién de la Constitucién Politica de 1991 no
existia reconocimiento constitucional de los derechos de las comunidades
negras; pese a ello, el Convenio 107 de 1957 y la Ley 31 de 1967 que lo
aprobd, definieron obligaciones para el Estado colombiano referidas a
reconocer la propiedad colectiva e individual de las poblaciones que hayan
ocupado tierras tradicionalmente. Posteriormente, con la Constitucién
Politica de 1991 y el Convenio 169 de la OI'T (1989), aprobado mediante
la Ley 21 de 1991, se dio inicio a un nuevo momento en la extension de
derechos reconocidos a comunidades étnicas que tradicionalmente han
ocupado el territorio colombiano.

En la Sentencia C-030 de 2008, la Corte Constitucional realizé
un recuento histérico de la conquista de derechos de las comunidades
negras en el marco de la Asamblea Nacional Constituyente, y concluyé
que las marcadas diferencias con los pueblos originarios tienen diversos
origenes, a saber:

“(...) ademds de la presencia que los indigenas tuvieron
dentro de la ANC, el reconocimiento historico que se ha
hecho del indigena como “el verdadero otro” y los espacios de
reconocimiento juridico que sus movimientos sociales fueron
conquistando paulatinamente durante los asios 70 y 80”.

Y no es que las negritudes no estuviesen organizadas en el
momento, pero sus candidatos no alcanzaron la votacién requerida para
hacer parte directa en el proceso constituyente. Bajo esa circunstancia,
se generaron alianzas con los representantes indigenas, la Alianza
Democriatica M-19-Unién Patriética y Partido Liberal, y terminé
siendo el lider indigena Francisco Rojas Birry, quien representé los
intereses de dichas comunidades afrodescendientes (Castillo, 2007).
Con todo, el reconocimiento de derechos y garantias diferenciadas
quedé basicamente subordinado a las conquistas de los representantes
indigenas.

Asi, en el Articulo 55 transitorio quedd la tnica referencia expresa
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en la Carta Politica sobre las comunidades negras como miembros
de un mismo pueblo que comparte identidad y tradiciones distintas a
las occidentales. En dicha disposicién se ordené expedir una ley para
reconocer derechos a la propiedad colectiva de las negritudes asentadas
en las tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la
Cuenca del Pacifico, asi como para proteger su identidad cultural y
derechos, y fomentar su desarrollo; el parigrafo de dicho articulo,
ademds, establecié que lo anterior puede extenderse a zonas del pais
que presenten similares condiciones. Pese al anterior avance, nada se
menciond sobre los demds pueblos tribales asentados ancestralmente
en territorio colombiano.

La fuerte oposiciéon del reconocimiento de las entidades
territoriales indigenas —que valga mencionar, no funcionan por falta
de reglamentacién— trajo como consecuencia una amplia oposicién
para reconocerle a las comunidades negras una autonomia territorial
semejante. Respecto de las demds comunidades negras que migraron
de la Cuenca del Pacifico como resultado de la didspora cimarrona, se
suscité el debate sobre el derecho o no que tendrian al reconocimiento
de tierras colectivas. La Corte Constitucional ha interpretado la
expresién “Zonas con caracteristicas similares” del articulo transitorio
55 mencionado, de una manera tal que la demanda del reconocimiento
de derechos territoriales no debe estar dada por criterios de ubicacién
geogrifica, sino por condiciones tales como ocupacién ancestral de
territorios, historia comun, con un proceso de auto-reconocimiento
como comunidad negra, entre otras.

Lo anterior, en aras de superar las limitaciones interpretativas del
Articulo 55 transitorio, en relacién con la posibilidad del reconocimiento
de derechos al territorio por fuera de la Cuenca del Pacifico, asi como
con fundamento en el Convenio 169 de la OIT y en la Ley 70 de
1993, conforme a los cuales dichos derechos pueden ser reconocidos a
todas las comunidades negras del pais que cumplan con los requisitos
jurisprudenciales.

También, el Articulo 63 de la Constitucién establecié las
caracteristicas de inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad
de las tierras comunales de grupos étnicos, con lo cual se garantiza la
proteccién de los territorios colectivos en armonia con lo dispuesto
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por el Convenio 169 de la OIT. En el marco de dicho instrumento
internacional se otorgd reconocimiento al valor intrinseco de las culturas
nativas y su contribucién a la humanidad, lo que soporté la decisién de
conferir autonomia a las comunidades étnicas para que decidieran sobre
sus propios asuntos.

Como consecuencia, el derecho a la consulta previa se erigié como el
instrumento que permite acercar los intereses de las culturas ancestrales
y los poderes ejecutivos y legislativos del Estado, y se estableci el
fundamento juridico internacional de derechos humanos para el amparo
de otros derechos como a la propiedad. Su alcance involucraba a los pueblos
tribales que se rigieran total o parcialmente por sus propias costumbres,
tradiciones o por una legislacién especial, y que compartieran condiciones
sociales, culturales y econémicas que los distinguieran de otros grupos de
la colectividad nacional, asi como también a aquellos pueblos indigenas por
descender de poblaciones que habitaban en el pais durante la época de la
conquista, la colonizacién o el establecimiento de las actuales fronteras
estatales, que conserven sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales o politicas, cualquiera que fuera su situacién juridica.

La mencionada Ley 70 de 1993 buscé regular el alcance del Articulo
55 transitorio, a fin de que se reconociera que las comunidades negras
son sujetos de especial proteccién del Estado. Si bien anteriormente
la Ley 21 de 1991 habia incorporado el Convenio 169 de la OI'T* al
ordenamiento juridico doméstico, es con la Ley 70 que se dio relevancia
juridica a los derechos fundamentales y especiales de tales pueblos
étnicos®.

Las disposiciones normativas contenidas en la Ley 70 se

4 Si bien el Convenio es de 1954, en Colombia solo se aprobé con la Ley 21 de
1991 y entré en vigor hasta 1992, cuando se perfeccioné el vinculo internacional
correspondiente.

5 Alrespecto, la Corte Constitucional manifesté en la Sentencia T-576 de 2014:
“La consagracion explicita de los derechos de las comunidades negras en un solo cuerpo
normativo parecio compensar el aparente trato asimétrico que, con respecto a los pueblos
indigenas, les dio la Constitucion de 1991. La idea de que la Ley 70 habia suplido ese
supuesto déficit de proteccion contribuyé a que se apropiaran de un sentido de identidad
que, posteriormente, les permitiria relacionarse con la sociedad mayoritaria desde su
alteridad y hacer un uso estratégico de la misma, en aras de la salvaguarda efectiva de

los derechos de sus comunidades y los de sus inz‘egmnz‘es.”
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fundamentaron en los siguientes principios: i) el reconocimiento y la
proteccién de la diversidad étnica y cultural y el derecho a la igualdad

de todas las culturas que conforman la nacionalidad colombiana; ii)

el respeto a la integralidad y la dignidad de la vida cultural de las
comunidades negras; iii) la participacién de estas comunidades y la de
sus organizaciones en las decisiones que las afectan, sin detrimento de

su autonomia, v en las decisiones de toda la Nacién en pie de igualdad,

y iv) la proteccién del medio ambiente, atendiendo a las relaciones
que establecieran con la naturaleza (Articulo 3). Como se aprecia,
esta norma incorpora criterios interpretativos generales para todas las
culturas étnicas, con lo cual, pese a que es una norma especifica para
negritudes, de ello no puede deducirse que el contenido de los derechos
fundamentales alli establecidos adquieren una dimensién exclusiva
para estas comunidades por fuera de los demds reconocidos por la
jurisprudencia y las leyes.

A su turno, el Decreto 1745 de 1995, “Por el cual se reglamenta
el Capitulo III de la Ley 70 de 1993, adopta el procedimiento para el
reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva de las “Tierras de
las Comunidades Negras’ y se dictan otras disposiciones”, desarroll6
los mecanismos de reconocimiento de la propiedad colectiva de los
territorios afrocolombianos y contempl6 la realizacién de un programa
de caracterizacién de los territorios por fuera de la Cuenca del Pacifico,
que nunca se realizé y que, por lo mismo, constituye una grave omisién
que ha facilitado el despojo de comunidades negras.

Aunque en la Constitucién Politica no se encuentra mencién expresa
a la consulta previa de las comunidades tribales, en la Ley 99 de 1993
se consagré el derecho de las comunidades negras a ser consultadas
sobre las decisiones concernientes a la explotacién de los recursos
naturales de sus territorios (art. 76). Esta situacién ha sido objeto de
profusos pronunciamientos de la Corte Constitucional, en los cuales ha
coincidido en la importancia de proteger el goce efectivo del derecho
a que todas las comunidades étnicas participen en las decisiones que
las afecten, incluso las raizales y gitanas, cuya inclusion taxativa en las
normas es precaria, cuando no inexistente.

También, la Ley 649 de 2001 alimenta el marco juridico que

reconoce y protege los derechos especiales de los pueblos originarios y
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tribales en relacién con las circunscripciones de los grupos étnicos en
la Camara de Representantes y las disposiciones que aluden de forma
genérica a estos pueblos como destinatarios de un trato especial asociado
a su identidad diversa.

En lo que a comunidades gitanas respecta, una de las principales
reivindicaciones de derechos se realiz6 mediante la expedicién del
Decreto ejecutivo 2957 de 2010, casi 10 anos después de la expedicién
de la Constitucién Politica, que establecié un marco normativo para
la proteccién integral de sus derechos, en el cual se reconocieron sus
caracteristicas singulares como grupo étnico, como sefiales identitarias
especificas y una cultura propia, tal que debe garantizarse adecuadamente
su integridad étnica y cultural.

La ley antidiscriminacién, Ley 1482 de 2011, dispuso la adopcién
de medidas penales para proteger las personas pertenecientes a pueblos
étnicos o grupos especificos frente a actos discriminatorios, a la luz
de la cual el legislador desarrollé los postulados ya establecidos por la
Constitucién y la jurisprudencia.

La historia normativa permite evidenciar las dificultades que
afrontan los pueblos ancestrales para lograr la proteccién especifica
de sus derechos, lo que ademds contrasta con la generosa y progresista
produccién jurisprudencial de la Corte Constitucional en la construccién
del marco juridico para la proteccién y goce efectivo de derechos de estas
comunidades, entre los cuales se destacan las sentencias C-864 de 2008,
C-359 de 2013 y T-026 de 2015 —comunidades gitanas—y las C-882 de
2011, T-823 de 2012, T-294, 'T-379, 'T-576, 'T-849 de 2014, T-660 de
2015, entre otras.

Igualdad y justicia social

El ordenamiento juridico colombiano contempla diversas fuentes
normativas sobre la especial proteccién estatal de las comunidades étnicas
en tanto poblaciones histéricamente marginadas, tales como las que
definen y desarrollan el pluralismo, la dignidad humana y la igualdad,
por demis valores en los cuales se funda del Estado Social de Derecho
pregonado por la Carta Magna. Ademas, la Constitucién consagra
disposiciones sobre la protecciéon de la diversidad étnica y cultural de la
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Nacidn, el reconocimiento de dialectos, autonomia, identidad cultural,
inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad de territorios
ocupados por pueblos ancestrales, entre otros, todos los cuales brindan
elementos normativos que establecen limites al comportamiento y
garantizan prerrogativas para los pueblos.

En el capitulo anterior se establecié cémo el desarrollo de la
jurisprudencia constitucional ha procurado una evolucién en el
reconocimiento pleno y eficaz de derechos de pueblos originarios.
Sin embargo, el convulso contexto de las luchas por el territorio
pareciera marcar una distincién insalvable entre esos pueblos y los
afrodescendientes, raizales, palenqueros y gitanos. Asi, por ejemplo,
pareciera que unos y otros ostentaran caracteristicas tan diferentes que
se pudiera justificar un contenido y trato diferenciado en los derechos
que los protegen especialmente.

En este contexto, asi como con la crucial aprobacién del Convenio
169 de la OIT dada con la Ley 21 de 1991, que establece criterios
para identificar colectividades beneficiarias —a saber, uno de caracter
objetivo verificable, y el otro que requiere de una conciencia comunal
sobre su diferencia en términos de identidad—, se establecieron derechos
especificos para las comunidades, tales como autodeterminacién,
subsistencia, consulta previa y territorio, al punto en que “sin ninguna
condicion particular o regla de interpretacion que permita inferir vdlidamente
que los derechos amparados por el Convenio tienen alcance diferente segin
se trate de comunidades originarias o tribales” (Sentencia T-576 de 2014).
Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional ha coincidido en que

‘(1) el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural se
manifiesta, entre otros, en el derecho fundamental a la libre
determinacion o autonomia de los pueblos indigenas y tribales
Y, ademds, que (ii) el contenido del derecho a la autonomia
0 libre determinacion potencializa la faceta participativa de
dichas comunidades como también su derecho a optar, desde
su vision del mundo, por el modelo de desarrollo que mejor
se adeciie a las aspiraciones que desean realizar como pueblo
o comunidad, con el fin de asegurar la supervivencia de su

cultura” (Sentencia C-882 de 2011).
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Lahistoria del reconocimiento de derechos de las comunidades negras
en la Constitucién Politica de 1991 evidencia dicho trato diferenciado, y
también da cuenta de la entonces inexistencia juridica de otros pueblos
tribales y la persistente ausencia de legislacion, reglamentacién y/o
regulacién sobre los temas que se requieren.

Hay una sistemadtica invisibilizacién de sus derechos y capacidades
como ciudadanos y como entidades y autoridades que hacen parte
del Estado colombiano. Muestra de ello es la dificultad con la que se
han incorporado en el ordenamiento juridico el reconocimiento de su
existencia como grupo especialmente diferenciado y sus consecuentes
derechos. Es innegable que el mayor avance en materia de proteccién
de derechos se ha dado no por cuenta del legislador o el poder ejecutivo,
sino que encontraron reivindicacién en los pronunciamientos de la Corte
Constitucional y otros jueces de la Republica.

En estas circunstancias, el marco normativo doméstico arriba
mencionado no abarca la extensién de los derechos de estas
comunidades, sino que es necesario acudir al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos —DIDH- y en los demds principios,
valores y derechos consagrados en la Constitucién Politica, razén
por la cual resulta imprescindible una interpretacion sistemdtica en
la definicién del alcance y limites de las garantias de los pueblos
tribales®.

En efecto, los principios de igualdad y no discriminacién permiten
partir de criterios neutrales de analisis a fin de ponderar las condiciones
diferenciadas de todas las comunidades étnicas, y asi establecer si es
constitucionalmente justificable que los derechos a la autonomia y al

16 Al respecto, la Sentencia C-030 de 2008 de la Corte Constitucional manifiesta:
“El hecho de que la Constitucion solo haga referencia expresa a las comunidades negras
en su articulo 55 transitorio no significa que la génesis de los derechos reconocidos
a los afrodescendientes solo se encuentre en esa disposicion ni, mucho menos, que su
contenido limite las prerrogativas consagradas a favor de esa poblacion en el derecho
internacional de los Derechos Humanos y en la propia Carta. La Sala, en consecuencia,
continuard su exposicion sefialando las demds disposiciones que permiten identificar a
los afrocolombianos y a las comunidades negras como destinatarios de un trato reforzado
que puede estar asociado, tanto a su identidad culturalmente diversa como al hecho de
que pertenezcan a un grupo humano vulnerable que ha sido historicamente perseguido

y marginado por cuenta de estereotipos raciales”.
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territorio de las comunidades originarias y tribales tengan un tratamiento
diferencial. Asi, para el examen pretendido, se han de analizar los
principios de igualdad y no discriminacién aplicados al problema
propuesto, una exposicién de los elementos esenciales de los derechos
mencionados a la luz de la justicia étnica y ambiental, y una evaluacién
de los derechos a la autonomia, al territorio y a la participacién.

En el Derecho Internacional se destaca la importancia de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en los cuales se reconocieron
derechos y libertades a los individuos humanos sin consideraciones de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra
indole. También, la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacién Racial (1995), incorporada mediante
la Ley 22 de 1981, comprometié a los Estados con la implementacién
local de medidas que progresivamente eliminarn la discriminacién en
todas sus formas, asi como con un mayor entendimiento de las culturas
étnicas, y definié la Discriminacién Racial como:

“(...) toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia
basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o
étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de los derechos humanos y libertades fundamentales en las
esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra
esfera de la vida piblica.”

En lo que refiere a las comunidades negras, la Tercera Conferencia
Mundial Contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y
las Formas Conexas de Intolerancia que se realizé en Durban, Sudafrica
(2001), reconocié a los afrodescendientes como victimas del racismo,
la Discriminacién Racial y la esclavizacién, y resalté la negacion
histérica de sus derechos. En consecuencia se insté a garantizar
los derechos a la cultura y la propia identidad; a la participacién
en igualdad de condiciones en la vida politica, social, econémica
y cultural; al desarrollo en el marco de sus propias aspiraciones y
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costumbres (sus proyectos de vida'’); a organizarse, a mantener y usar
sus propios idiomas; a la proteccién de sus conocimientos tradicionales
y su patrimonio cultural y artistico; al uso, disfrute y conservacién
de los recursos naturales renovables de su hdbitat, y, cuando proceda,
su derecho a las tierras que han ocupado desde tiempos ancestrales,
entre otras.

En el marco juridico interno, el articulo 13 de la Constitucién
Politica establece que todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley y por lo mismo gozan de los mismos derechos, oportunidades y
libertades sin discriminacién. Ademads de ello, el Estado estd obligado
a promover condiciones de igualdad real y efectiva, para lo cual debe
adoptar medidas en favor de grupos discriminados o marginados;
ello implica otorgar un trato preferente que proteja sus condiciones
especiales. De manera particular para todos los grupos considerados
como comunidades étnicas en general, la Constitucion Politica establece
que el disefio del Estado como Social y de Derecho, es esencialmente
participativo y pluralista, fundado en el respeto y la solidaridad de sus
integrantes (art. 1), el cual debe reconocer y proteger su diversidad étnica
y cultural (art. 7), incluso en sus lenguas y dialectos (art. 10).

Asi las cosas, si bien los asuntos indigenas fueron objeto de
mayor atencién en la redaccién de la Carta Politica, la consagracién
del reconocimiento de disposiciones sobre derechos especificos y
diferenciados se establecié para todos los pueblos. En consecuencia, el
alcance de todos los derechos reconocidos jurisprudencialmente a los
pueblos indigenas, tales como autonomia y derecho al territorio, tienen
igual expresion en el caso de las comunidades negras, afrodescendientes,
raizales, palenqueras y gitanas.

El principio de igualdad de trato, conforme a lo establecido en el

17 Sentencia T-379 de 2014: “Asi las cosas, teniendo en cuenta el significado de la
propiedad colectiva, para lograr una proteccion efectiva de los derechos de las comunidades
indigenas, es necesario que el Estado, en primera medida, reconozca a las comunidades
indigenas y tribales un territorio colectivo en el que desarrollen su cultura y su proyecto
de vida, y en segunda medida, garantice, en el marco de los procesos de delimitacion
territorial, exploracion y explotacion de recursos naturales en tierras comunales, la
participacion de los interesados en la adopcion de medidas tendientes a desarrollar y
garantizar las formas de vida de los miembros de las comunidades indigenas, a partir

del reconocimiento de su concepto dindmico de territorio”.
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Articulo 13 Superior, tiene dos implicaciones: dar un mismo trato a
supuestos de hecho equivalentes cuando no exista una razén para dar un
trato diferente, y dar un trato desigual a supuestos de hecho diferentes
si es razonablemente justificado (Sentencia C-035 de 2016). A su vez,
estos postulados contienen otros mds especificos:

4.3.5. A4 partir del grado de semejanza o de identidad,
es posible precisar los dos mandatos antedichos en cuatro
mandatos mds especificos atin, a saber: (i) el de dar el mismo
trato a situaciones de hecho idénticas; (ii) el de dar un
trato diferente a situaciones de hecho que no tienen ningiin
elemento en comiin; (iii) el de dar un trato paritario o
semejante a situaciones de hecho que presenten similitudes
y diferencias, cuando las primeras sean mds relevantes que
las segundas; y (iv) el de dar un trato diferente a situaciones
de hecho que presentes similitudes y diferencias, cuando las
segundas (sic) mds relevantes que las primeras” (Sentencia

C-015 de 2014).

Tratindose del método para analizar si las diferencias entre
comunidades originarias y tribales son tales que puedan inferirse
razones justificadas para un trato diferenciado en el contenido de sus
derechos, se podran tomar algunos elementos del juicio integrado de
igualdad adoptado por la Corte Constitucional, “e/ cual estd compuesto
por los pasos del juicio de proporcionalidad, a saber, el andlisis de adecuacion,
idoneidad y proporcionalidad de la medida” (Sentencia C-035 de 2016). Al
respecto, ha manifestado que se debe efectuar un test de igualdad mas
riguroso en algunos casos, asi:

“17- En varias sentencias, esta Corte ha ido definiendo cudles
son los factores que obligan a recurrir a un juicio de igualdad
mds riguroso. Conforme a esa evolucion jurisprudencial,
el escrutinio judicial debe ser mds intenso al menos en los
siguientes casos: de un lado, cuando la ley limita el goce de un
derecho constitucional a un determinado grupo de personas,
puesto que la Carta indica que todas las personas tienen
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derecho a una igual proteccion de sus derechos y libertades
(CP art. 13). De otro lado, cuando el Congreso utiliza como
elemento de diferenciacion un criterio prohibido o sospechoso,
como la raza, pues la Constitucion y los tratados de derechos
humanos excluyen el uso de esas categorias (CP art. 13). En
tercer término, cuando la Carta sefiala mandatos especificos
de igualdad, como sucede con la equiparacion entre todas las
confesiones religiosas (CP art, 19), pues en esos eventos, la
libertad de configuracion del Legislador se ve menguada.
Y, finalmente, cuando la regulacion afecta a poblaciones que
se encuentran en situaciones de debilidad manifiesta ya que
éstas ameritan una especial proteccion del Estado (CP art.

13)” (Sentencia C-093 de 2001).

Bajo las anteriores premisas de andlisis puede concluirse que el

principio de igualdad de trato, en relacién con la aplicacién de normas

sobre derechos diferenciados por razén de pertenencia a grupos étnicos,

responde a los siguientes criterios:

a.

El referido a dar un trato paritario o semejante a situaciones
de hecho que presenten similitudes y diferencias, cuando
las primeras sean mds relevantes que las segundas, porque si
bien existen diferencias en términos de usos y costumbres y
de la relacién con el territorio, las caracteristicas identitarias
y diferenciadas por pertenecer a una etnia, pueblo o cultura
son situaciones que asemejan la situacién de las comunidades
originarias y los pueblos tribales.

Sila razén de la diferenciacién sélo obedece a un criterio de raza,
éste se considera como criterio de diferenciacién prohibido o, al
menos, sospechoso, dada la extensa normatividad de derechos
humanos sobre el particular.

Los limites y el contenido de los derechos de unos y otros pueblos

tienen origen en las mismas premisas que buscan la inclusién sin

asimilacién de las culturas ancestrales al Estado. En tanto el ejercicio
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de los mismos no rifia con el disefio estatal, los derechos a la autonomia,
el territorio y la participacion son propios de las medidas que el Estado
debe adoptar para garantizar la supervivencia de las culturas.

En ese sentido, no puede afirmarse vilidamente que el trato
desigual evidenciado en el desarrollo normativo es producto de derechos
especialmente disefiados en razén de las caracteristicas de cada grupo
étnico diferenciado. De hecho, la jurisprudencia y las normas son claras
en reconocer la dimensién y alcance del Convenio 169 de la OIT a la
luz del cual se ha avanzado en el marco de derechos especificos de los
pueblos originarios y tribales. Como consecuencia, no estd justificada
ninguna diferenciacién en términos del alcance de derechos al territorio,
consulta previa, consentimiento, previo, libre e informado, ni autonomia.

Justicia étnica y ambiental

Entre las razones por las cuales el Derecho encuentra lugar en
las sociedades de occidente estd una marcada tendencia a buscar la
realizacién de ciertos valores con aspiracién de correccién moral. De
manera particular en los Estados Sociales y de Derecho, el seguimiento
sacramental de la ley no es ya suficiente como criterio de normatividad
juridica, sino que la justicia y la equidad®® se erigen como fines dltimos
del Derecho. La justicia como equidad, ademas, es una de las propuestas
con mayor vigencia dentro de los denominados contractualistas, cuyo
mds conspicuo exponente es J. Rawls'. Su visién del velo de ignorancia
permite evidenciar cémo multiples factores sociales, como el poder
y la riqueza, terminan por otorgar ventajas injustificadas que inciden
directamente en los factores gestores y reproductores de injusticia.

No obstante, los suscriptores del contrato social en la teoria de
Rawls son sujetos libres, iguales y capaces, lo que de suyo implica que
el circulo moral excluye a quienes no cumplan con estos requisitos
(Nusbaum, 2006, p. 30). Ademis, este pacto social implica la existencia

18 Distintos filésofos del Derecho han coincidido en estos valores, en especial,
R. Dworkin.

¥ Se trata de una teoria de justicia desarrollada en diversas obras por dicho
autor. Una sintesis es presentada, por ejemplo, en: Rawls, J. (2003). Justicia como
equidad. Revista espaiiola de control externo, 5(13), 129-158.
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de condiciones culturales homogéneas en términos de cosmovisién que
permitan identificar los conflictos y simbolos a partir de similares —cuando
no idénticos— significados lingiisticos y simbdlicos. De esta manera, se
pone en jaque la inclusién de las comunidades étnicas en ese pacto social.
Su concepcién del mundo, sus usos, pricticas y costumbres implican
puntos de partida desafiantes para ese contrato social y ese Derecho,
en tanto que siempre va a existir un grado de asimilacién cultural de la
sociedad con mds poder, esto es, en alguna medida una se impone sobre
la otra. Asi, el criterio de pertenencia a otra cultura también determina
las posibilidades de justicia y equidad, en especial porque las razones
para ello tienen diversos origenes, significados, hechos y consecuencias.

Mas alld del problema antropoldgico y sociolégico de base, el Estado
colombiano reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
Nacién y, por lo mismo, los pueblos son considerados bajo principios
de justicia, equidad e igualdad diferenciada, debido a las diferencias
culturales, razones por las que se adoptaron medidas especiales para
protegerlos. La copiosa jurisprudencia sobre el tema ha desarrollado
multiples conceptos que alimentan ese sistema de garantias especificas,
que mayormente tienen un importante contenido referido a la justicia
derivada de los conflictos que se presentan por el uso y/o aprovechamiento
de los recursos naturales de los territorios pertenecientes o con influencia
de las comunidades étnicas.

En ese marco, el concepto de justicia ambiental tiene amplia relevancia
en las relaciones entre el Estado y sus ciudadanos, mds ain para aquellos
cuya relacién con la naturaleza es mds estrecha por razones culturales.
En la Sentencia T-704 de 2016 la Corte Constitucional explicé el alcance
de dicho concepto, siguiendo a la definicién propuesta por la Agencia

e Proteccién Ambiental de los Estados Unidos -EPA—, que implica “el
de Prot Ambiental de los Estados Unidos -EPA-, q pl
tratamiento justo y la participacién significativa” de todas las personas.
En suma, la Corte indicé que dicho concepto supone que “ningin grupo
de personas, incluyendo los grupos raciales, étnicos o socioecondmicos, debe
sobrellevar desproporcionadamente la carga de las consecuencias ambientales
negativas como resultado de operaciones industriales, municipales y comerciales
0 la ejecucion de programas ambientales y politicas a nivel federal, estatal, local

. »

y tribal”.

Para el Alto Tribunal, ademais, las razones de la distribucién
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de tales cargas responden principalmente a un criterio de racismo
medioambiental’’, porque son las poblaciones mds vulnerables y —por
regla general— pertenecientes a un grupo étnico, las mds afectadas por
las consecuencias negativas de los proyectos, obras o actividades. En
otra oportunidad, establecié las reglas que definen la adecuacién, asi:

a. “Una comunidad claramente identificable que comparta una identidad
étnica o racial minoritaria que haya sido oprimida o marginada del
proceso de toma de decisiones,

b.  Que dicha comunidad deba soportar una serie de cargas y/o riesgos en
materia ambiental que signifiqguen un detrimento para sus derechos,
bienes, valores, o intereses de relevancia constitucional,

c.  Que tales cargas y/o riesgos ambientales resulten desproporcionados
en relacion con aquellos que deben soportar otros grupos étnicos a los
que pertenecen las personas que adoptan las decisiones con respecto

de la distribucion de tales cargas (...)” (Sentencia T-969 de 2014)

A la luz de lo expuesto, la justicia ambiental implica justicia
distributiva, referida al reparto equitativo de cargas y beneficios de
los proyectos, obras o actividades, y también participacién en la toma
de esas decisiones desde las propias inquietudes, ideas y visiones del
mundo de las comunidades afectadas, que tiene un profundo arraigo
en derechos, valores y principios constitucionales*. En relacién con las
comunidades étnicas, ademds, implica un trato diferenciado a la luz del

20 Ver, entre otras, la Sentencia C-166 de 2015, la cual manifiesta que “En ¢/
derecho comparado el racismo ambiental es considerado una forma de discriminacion en
la cual la distribucion de cargas y riesgos ambientales obedece a patrones raciales”,

21 Entre otros, la Corte Constitucional hace mencién a los siguientes: “Es mds, no
se debe olvidar que la Carta del 91 consagra el derecho de todas las personas a gozar de un
ambiente sano, disposicion que, interpretada a la luz del principio de igualdad establecido
en el articulo 13, fundamenta un derecho fundamental de acceso equitativo a los bienes
ambientales y un reparto igualmente equitativo de las cargas piiblicas, al igual que un
mandato de especial proteccion para los grupos sociales discriminados o marginados’.
También resalta los articulos 1y 2 superiores, en relacién con la vigencia de un
orden justo y el derecho fundamental a la participacién ciudadana.
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articulo 13 de la Carta Magna, asi como del desarrollo y alcance de la
consulta previa, dado que tanto la distribucién de cargas como los asuntos
participativos deben tomar en debida consideracién las condiciones
culturales, econémicas y politicas de los pueblos, lo que implica evaluar
el impacto a propésito de significados del mundo diversos y especificos
de cada cultura potencialmente afectada (Sentencia T-704 de 2016).

Con todo, puede deducirse que la diferenciacién constitucional
admitida es aquella que busca la proteccién juridica de las comunidades
étnicas dadas sus condiciones de vulnerabilidad especifica, que pueden
acarrear cargas desproporcionadas en sus proyectos y modo de vida.
En esos casos, el alcance del derecho al territorio, a la autonomia y a la
participacién son centrales para garantizar la pervivencia de las culturas
ancestrales.

Derecho a la autonomia, al territorio y a la participacion

De los aspectos mas destacados en la jurisprudencia constitucional
sobre comunidades originarias y tribales, sin duda la participacién
mediante la consulta previa es el principal derecho sobre el cual se han
edificado las reglas de reconocimiento y avance de otros derechos como el
de autonomia y territorio. Otro de los derechos de mayor reconocimiento
e impacto se refiere al otorgamiento de la titularidad de la propiedad
de tierras colectivas e individuales, asi como al reconocimiento de la
autonomia en relacién con la afectacién de sus vidas, usos y costumbres
cuando proyectos, obras o actividades se realizan en sus territorios
ancestrales, incluso por fuera de tierras adjudicadas.

Lo anterior, siempre en el marco de las obligaciones que en materia
ambiental les son impuestas desde el Estado unitario, descentralizado,
pluriétnico y multicultural, que buscan armonizar las relaciones
culturales diversas para proteger bienes juridicos esenciales en el disefio
del modelo estatal de la Constitucién Politica. La relacién ambiente-
sociedad se erige, entonces, como limite de los derechos al territorio
y a la autonomia, en tanto que el dafio ambiental antijuridico estd por
fuera de las libertades y garantias esenciales reconocidas a los pueblos
originarios y tribales.

Asi, la titulacién colectiva o individual a quienes han ocupado tierras
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de manera ancestral implica un control auténomo sobre los recursos
naturales y usos del suelo, para que de manera perpetua® y pacifica
puedan asentarse en las tierras que siempre habitaron, y que el Estado
considera como inalienables, imprescriptibles e inembargables (art. 63
C.P), siempre y cuando se mantenga el equilibrio ambiental y social
establecido en las normas nacionales.

Como se argumentd, la historia del reconocimiento de derechos
de comunidades étnicas ha estado marcada por la superacién de
prejuicios injustificados constitucionalmente, pero ha tenido mayores
dificultades de aplicacién en lo que se refiere a comunidades negras,
afrodescendientes, raizales, palenqueras y gitanas. Ademds de la historia
sobre la consideracién de las comunidades negras en el marco de la
Constitucién Politica, debe mencionarse que la primera aproximacién
sobre derechos fundamentales diferenciados se dio mediante la
Sentencia T-422 de 1996, que resalté la deuda histérica del Estado por
su abandono y discriminacién, asi como la necesidad de garantizar su
supervivencia como cultura.

Con todo, el especial aunque vulnerable marco juridico
jurisprudencial existente permite comprender a la supervivencia de las
culturas ancestrales como otro de los fines del Estado por su caracter
multicultural y pluriétnico, y que tiene relacién directa con el derecho
a la vida consagrado en el Articulo 11 Superior y con la prohibicién de
toda forma de desaparicién forzada (art. 12 de la C.P.)%. Para lo anterior,
y a propésito de los precedentes jurisprudenciales, en la Sentencia T-576
de 2014 la Corte Constitucional fij6 reglas para identificar los factores
que determinan qué individuos o comunidades pueden considerarse
titulares de derechos especiales, a saber:

““La relacion de la comunidad con un territorio determinado
es indicativa de su identidad étnica, pero no es un factor
determinante para confirmar o excluir su condicion de
titular de derechos étnicos. Aunque las minorias étnicas
suelen mantener una relacion ancestral con sus territorios

2 Ver Sentencia T-661 de 2015.
2 Al respecto, ver, entre otras, las sentencias T-380 de 1993, T-693 de 2011,
T-858 de 2013, T-576 de 2014.
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que, por lo general, incide en su supervivencia, el hecho de
que la poblacion afrocolombiana sea una de las mds afectadas
por el fenomeno del desplazamiento forzado y las falencias
institucionales en la proteccion de su derecho a la propiedad
colectiva impiden asociar la identidad étnica y los derechos
que de ella se derivan a que mantengan un vinculo con sus
territorios.

~El reconocimiento formal de una comunidad por parte del
Estado contribuye a demostrar su existencia, pero tampoco
la determina. El hecho de que una comunidad no aparezca
en un registro institucional o en un censo no descarta que
“exista’, pues la identidad colectiva parte de un ejercicio de
reconocimiento propio que los interesados pueden contrastar
materialmente, en caso de duda, a través de los estudios
etnologicos y las demds pruebas que resulten pertinentes para

el efecz‘a

~El factor racial es indicativo de la existencia de una
comunidad étnica si se evaliia junto a otros factores sociales y
culturales que den cuenta de una identidad diferenciada. Por
lo tanto, no es decisivo, por si solo, para determinar si cierto
grupo puede ser considerado titular de derechos étnicos. En
contraste, laraza sivesulta determinante para individualizar
a los destinatarios de medidas de diferenciacion positiva a
Jfavor de grupos o individuos discriminados.

~La proteccion especial que el articulo 55 transitorio de la
Constitucion y la Ley 70 de 1993 consagran a favor de
las comunidades negras no impide que otras colectividades
que no retinan los elementos serialados en esas disposiciones
se beneficien de las prerrogativas que la Carta les reconoce
por la via de la cdusula de igualdad material y del
mandato de proteccion de la diversidad cultural. Cualquier
comunidad negra que reina los elementos objetivo y
subjetivo contemplados en el Convenio 169 es sujeto de
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especial proteccion constitucional y, por lo tanto, titular de
los derechos fundamentales que el marco internacional de
los derechos humanos y la Constitucion les atribuyen a las
minorias étnicas.

-No son las autoridades administrativas ni judiciales las
llamadas a establecer si una comunidad étnica “existe’,
si es “étnicamente diversa’ o si determinando individuo
pertenece o no a ella. 1al ejercicio debe ser efectuado por
las propias comunidades, en ejercicio de su autonomia, por
ser la conciencia de identidad el elemento que define, en los
términos del Convenio 169 de 1989, si un sujeto colectivo
puede ser considerado como titular de los derechos especiales
que alli se contemplan”.

Alaluz de todo lo expuesto, es claro que el contenido de los derechos
a la autonomia y territorio tienen idénticas reglas de aplicacién que
deben evaluarse segtn los casos particulares, pero siempre procurando
la adopcién de medidas que permitan garantizar el goce efectivo de
derechos de los individuos y las comunidades en sus tierras y territorios.
En consecuencia, los casos derivados del consentimiento libre, previo
e informado tienen igual alcance en relacién con la obligatoriedad de
la manifestacién de la comunidad sobre proyectos, obras o actividades
que impliquen su traslado o reubicacién, amenacen su integridad, en los
que se utilicen materiales peligrosos o impliquen grandes actividades de
explotacion de recursos. Adicional a ello, en armonia con las limitaciones
propias de la funcién ecolégica de la propiedad que convoca incluso a
las comunidades étnicas, se establecen criterios de autonomia tales que
se puede afirmar que son reales autoridades ambientales y territoriales,
dada la relacién cultural y ancestral que tienen con su entorno.

Esta autonomia estd intimamente ligada con los derechos
fundamentales a la integridad y subsistencia de las comunidades
respecto de los cuales el Estado tiene la obligacién de garantizarlos de
manera efectiva, en el marco de unidad que caracteriza la Republica
colombiana. Asi las cosas, la autonomia no puede entenderse como un
multiculturalismo ilimitado, sino como una proteccién ante la amenaza
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de la asimilacién cultural, que incluso implica restricciones sobre la
aplicacién de ciertas normas del ordenamiento juridico a fin de que
puedan autodeterminarse y gobernarse auténomamente, en aras de
promover y conservar la diversidad étnica y cultural (Sentencia T-026
de 2015).

El equilibrio pretendido por el constituyente entre la hegemonizacién
del universalismo y el escepticismo del relativismo, se ha visto puesto a
consideracion de la Corte Constitucional, entre otras sentencias, en la

SU-510 de 1998:

‘[Esta] Corporacion ha considerado que, frente a la
disyuntiva antes anotada, la Carta Politica colombiana ha
preferido una posicion intermedia, toda vez que no opta
por un universalismo extremo, pero tampoco se inclina por
un relativismo cultural incondicional. Segiin la Corte, ‘solo
con un alto grado de autonomia es posible la supervivencia
cultural’, afirmacion que traduce el hecho de que la diversidad
étnica y cultural (C.P., articulo 7°), como principio general,

so’[oimdm’ ser limitada cuando su ejercicio desconozca normas

constitucionales o legales de mayor entidad que el principio
que se pretende restringir (C.P., articulos 246 y 330).

En efecto, el respeto por el cardcter normativo de la
Constitucion (C.P, articulo 4°) y la naturaleza principal
de la diversidad étnica y cultural, implican que no cualquier
norma constitucional o legal puede prevalecer sobre esta
tiltima, como quiera que solo aquellas disposiciones que se

funden en un principio de valor superior al de la diversidad

étnica y cultural pueden imponerse a éste. En este sentido, la
Jurisprudencia ha precisado que, aunque el lexto Superior
se refiere en términos genéricos a la Constitucion y a la ley
como limites a la jurisdiccion indigena, ‘resulta claro que no
puede tratarse de todas las normas constitucionales y legales;
de lo contrario, el reconocimiento a la diversidad cultural no
tendria mds que un significado retdrico. La determinacion
del texto constitucional tendrd que consultar entonces el
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principio de maximizacion de la autonomia.’ (...)". (Lo
subrayado es nuestro).

En este contexto, la autonomia de las comunidades sélo puede ceder
ante principios o normas que representen un mayor valor constitucional,
esto es, asuntos que resulten humanamente intolerables, tales como
los que defienden la vida, integridad, libertad, dignidad, entre otros,
por existir un consenso transcultural ampliamente generalizado y por
estar contemplados en los distintos tratados internacionales de derechos
humanos (SU-510 de 1998). El Alto Tribunal Constitucional se ha
encargado de establecer los criterios de aplicacion de dichas limitaciones,
segun lo siguiente:

(a) el principio de maximizacién de la autonomia de las
comunidades®*, que también puede comprenderse como
el de minimizacién de las restricciones a su autonomia;

(b) tratindose de conflictos internos, el principio de
mayor autonomia para las decisiones; y

24 La Sentencia T-026 de 2015 sefala: /E/] Principio de ‘maximizacion de la
autonomia de las comunidades indigenas’ (o bien, de ‘minimizacion de las restricciones
a su autonomia): de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, solo son admisibles
las restricciones a la autonomia de las comunidades indigenas, cuando estas (i) sean
necesarias para salvaguardar un interés de mayor jerarquia; y (ii) sean las menos
gravosas, frente a cualquier medida alternativa, para la autonomia de las comunidades
étnicas. La evaluacion sobre la jerarquia de los intereses en juego y la inexistencia de
medidas menos gravosas, debe llevarse a cabo teniendo en cuenta las particularidades
de cada comunidad.

[El] Principio de ‘mayor autonomia para la decision de conflictos internos’ de acuerdo
con la jurisprudencia de esta Corporacion, el respeto por la autonomia debe ser mayor
cuando el problema estudiado por el juez constitucional involucra solo a miembros de
una comunidad que cuando el conflicto involucra dos culturas diferentes, debido a que
en el segundo caso deben armonizarse principios esenciales de cada una de las culturas
en tension.

[El] Principio ‘a mayor conservacion de la identidad cultural, mayor autonomia’.
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(¢) el principio conforme al cual, a mayor conservacién de
la identidad cultural, habrd también una mayor autonomia
de la comunidad (Sentencia T-514 de 2009).

En conclusién, la Corte es enfitica en resaltar que el asunto étnico
deba traducirse o interpretarse en el marco del orden juridico de la
sociedad mayoritaria para maximizar la autonomia (Sentencia T-026
de 2015), con lo cual la interpretacién que le sea mds favorable es la
que mids se ajusta a la Carta Politica. En esa lectura, la comprension,
mutuo respeto y coordinacién de autoridades entre las distintas culturas
resultan determinantes para garantizar el equilibrio pretendido por
el disefio del Estado unitario, descentralizado y pluralista plasmado
en la Constitucién de 1991, cuyos puentes son los mecanismos de
coordinacién y concurrencia establecidos en el Articulo 288 Superior.
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