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1. INTRODUCCION

La defensa juridica del medio ambiente se ha convertido en las ultimas décadas
en una prioridad compartida por la practica totalidad de los paises a nivel
mundial. Los problemas asociados a la crisis climatica y de pérdida de
biodiversidad en las que nos encontramos inmersos, asi como las cada vez
mayores evidencias de las graves consecuencias generadas por estas crisis,
han generado un impulso, de dimension sin precedentes, para el desarrollo de
legislaciones (tanto nacionales como internacionales) cuyo objeto es la
proteccion del medio ambiente. Ya en 2011, la investigadora y abogada Edith
Brown Weiss en su articulo «The Evolution of International Environmental Law»

avisaba sobre esta tendencia:

«As we look to the future, we can anticipate that climate change is
likely to dominate the environmental legal agenda, whether
explicitly or implicitly (...) Change will be rapid and constant,
requiring new measures to accommodate it in order to ensure
sustainable and equitable development for both present and future
generations». (Brown, 2011, pag. 27)*

En esta misma linea, el Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente, publicé un informe? (2019), en el que se advertia que el volumen de
leyes ambientales vigentes en la actualidad a nivel global se ha multiplicado por
38 desde la década de los afios 70 del siglo pasado, asi como que contamos en
la actualidad con mas de 1.100 acuerdos internacionales de tematica ambiental
que, en una u otra materia, han ido incorporando compromisos por parte de la
practica total de paises (acuerdos bilaterales en algunos casos, tratados
internacionales en otros, 0 bien textos asociados a organismos de derecho
internacional regional en otros). Asi pues, hoy dia es indudable que nos

encontramos con un contexto juridico global favorable para la produccion de

! Si miramos hacia el futuro podemos anticipar que el Cambio Climéatico dominara la agenda
legal, ya sea de manera explicita o implicita (...) EI Cambio Climatico requerira constantemente
de nuevas medidas (legales y legislativas) con vistas a asegurar un desarrollo sostenible y
equitativo para las presentes y futura generaciones. (Traduccion propia. Negrita propia afiadida)
2 Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (2019) Estado de Derecho
Ambiental: Primer informe global de ONU Medio Ambiente.
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nuevas normativas de proteccion ambiental, asi como para el desarrollo y el
avance en la implementacion de otras ya existentes.

Cuando hablamos de derecho ambiental, o de proteccion juridica del medio
ambiente, hacemos, en ambos casos, referencias a un area de conocimiento de
una amplitud inmensa. Dentro del paraguas conceptual que representa el
término de derecho ambiental, encontramos tematicas tan diversas como son; la
regulacion de limitaciones a las emisiones de gases contaminantes, el
tratamiento de residuos, la regulacion del uso de pesticidas y otros quimicos en
la produccién alimentaria, la regulacion para el bienestar animal, la legislacion
vinculada a la proteccion de especies animales y/o vegetales silvestres y sus
habitats, la regulacion para el fomento de economias circulares y de escala o la
persecucion de aquellas conductas que afectan al medio ambiente y que se
puedan considerar penalmente punibles, entre otras. Todas estas tematicas (asi
como todo el resto de cuestiones que no han sido citadas entre los ejemplos que
sin animo exhaustivo se han enumerado previamente), y por tanto, la definicién
absoluta de lo que se encuadra bajo el término del derecho ambiental, se
construye, desarrolla y articula tomando como punto de partida uno de los
principios enunciados en la «Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo®» (1992). Este Principio que sirve de articulacion para todo lo que se
engloba bajo el concepto de «defensa juridica del medio ambiente», es el

Principio 10 de la Declaracion:

«El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la
participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que
corresponda. En el plano nacional, toda persona debera tener
acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de que
dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre
los materiales y las actividades que encierran peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos

de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar

3 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y de Desarrollo ( Rio de Janeiro,
B., & Naciones Unidas. (1992). Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo:
Principios relativos a los bosques. Rio de Janeiro: Departamento de Informacion Publica de las
Naciones Unidas.
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la sensibilizacion y la participacion de la poblacién poniendo la
informacion a disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso
efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre
éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes».
(Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el

Desarrollo, 1992, pag. 3)

La importancia de este Principio es clave por cuanto, a diferencia de otros de los
principios recogidos en la Declaracion de Rio, este se refiere al «cOmo» y no
tanto al «qué». Se recoge en este principio una instruccién por la que se
reivindica la necesidad de promover una sociedad civil comprometida®, una
sociedad que pueda informarse, participar y acceder a la justicia (si fuese
necesario) en materia ambiental, como condicién para que pueda garantizarse
una efectiva proteccion del medio ambiente. En palabras del informe de UN
environment, citado anteriormente, la importancia de este Principio 10 de Rio se

plasma en la siguiente idea:

«Rule of law, and so environmental rule of law, is predicated on
cooperation between state and citizen. Citizen engagement in
monitoring and enforcement “disciplines public agencies” into
fulfilling their legal duties, advocates for correction of failures in the
law, and generally represented the interest of the people. However,
many nations do not have a culture or political tradition of such
citizen engagement». (Programa de Naciones Unidas para el Medio
Ambiente [UN environment], 2019, pag. 31)°

Presentado este panorama sobre la tendencia creciente de desarrollo a nivel

global de los derechos de proteccién ambiental y habida cuenta de la importancia

4 Lo que en el informe realizado por UN environment se denomina civil engagement.

5 El Estado de Derecho y también el Estado Ambiental de Derecho se basa en la cooperacion
entre el estado y la ciudadania. Una sociedad civil comprometida con el monitoreo y la vigilancia
incentiva a los organismos publicos al cumplimiento de sus obligaciones, fomentando que se
corrijan los posibles incumplimientos legales y, ademas, permitiendo que en estas legislaciones
se reflejen las necesidades de la poblacion. Sin embargo, muchos paises carecen de una cultura
politica en la que se tenga presente la idea de una sociedad civil comprometida. (Traduccion

propia)



que el principio 10 de Rio tiene como mecanismo para la consecucion efectiva
de esta pretendida proteccion, el presente trabajo tiene como objetivo analizar la
situacion de proteccion juridica del medio ambiente en un solo pais; la Republica

de Colombia.

El pasado mes de febrero de 2023, tuve la oportunidad de viajar a la region
colombiana del Choco gracias al apoyo financiero de la Universitat Rovira i Virgili
(y en colaboracién con dos entidades locales®). El motivo del desplazamiento fue
el de llevar a la practica un proyecto en el que veniamos trabajando desde que
en julio de 2021 conoci por primera vez aquel territorio. EI nombre del proyecto
era Conocer el acuerdo de Escazu. El objetivo del mismo proponia, a través de
la generacion de espacios comunicativos y formativos con las personas de la
comunidad’, facilitar que estas personas adquiriesen un mayor conocimiento
sobre las posibilidades de acceso a la informacion, participacion y acceso a la
justicia en materia ambiental, aprovechando la reciente ratificacion® del Acuerdo
de Escazu y lo que esto podia suponer para las posibilidades y estrategias de
defensa del territorio de las comunidades. Desde el proyecto queriamos generar
una aproximacion al marco legal recién aprobado, impulsando su conocimiento
y fortaleciendo la percepcién comunitaria de que éste marco es una herramienta
que ellas, las comunidades, pueden utilizar para la defensa ambiental frente a

las amenazas a sus recursos Yy territorios.

No es objeto de este trabajo el analisis del proyecto que se realizé. Sin embargo,
si que debe reconocerse en esta experiencia (la de la realizacién del proyecto)
una de las causas que motivan el planteamiento del mismo. La region en la que

se realiz0 el proyecto, la costa pacifica de Colombia, es una de las regiones con

¢ La Fundacién MadreAgua, entidad formada por bidlogos marinos que desarrolla su actividad de
turismo cientifico e investigacion en Ciudad Mutis (Bahia Solano-Choc6) y cuyo principal foco de
investigacién es la vida marina de la region, y en particular, la investigacion de los cetaceos de
la zona, y el Centro de Estudios para la Justicia Social «Tierra Digna», una ONG colombiana con
sede en Bogota, que trabaja en todo el territorio colombiano con el foco puesto en la defensa del
territorio en apoyo a luchas de poblaciones locales.

" Las poblaciones con las que se trabajé fueron la Comunidad de El Valle y la Comunidad de
Ciudad Mutis, ambas en la regiéon de Bahia Solano (Region del Choc6-Colombia).

8 EI'5 de noviembre, el presidente de la RepuUblica de Colombia sancioné la Ley 2273 del 2022,
mediante la cual se ratificé el Acuerdo de Escazl y este pasé a incorporarse como parte de la
legislacion nacional del pais.
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mayores recursos naturales aprovechables econémicamente (mineria, madera,
pesca, turismo, recursos hidricos etc.) y, ademas, es una de las regiones con
mayores indices de pobreza y exclusién social del pais®. Estas dos
circunstancias generan una gran variedad de situaciones en las que la voluntad
de lucro y beneficio econdémico de algunos termina por vulnerar los derechos
ambientales y comunitarios de la poblacion local. Pues bien, con este contexto
en mente y celebrando la finalmente conseguida ratificacion del Acuerdo de
Escazl en Colombia, la estancia en la zona para llevar a cabo la ejecucién del
proyecto nos permitié experimentar de primera mano la distancia que existe entre
el avance de las instituciones y la legislacion ambiental, y las posibilidades reales
de llevar a cabo la implementacién de las mismas. En relacion con esta cuestion,
el informe del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente plantea

lo siguiente:

«Environmental rule of law requires a whole-of-society approach.
While substantial emphasis is naturally placed on strengthening
governmental institutions at the national, regional, and local levels,
civil society also plays an essential role (...) Involving vulnerable and
marginalized populations that are often excluded from decision
making and yet are most affected by environmental and natural
resource decisions is a challenging but integral aspect of civic
engagement» (UN environment, 2019, pag.87)*°

Colombia es un pais en el que encontramos multitud de zonas rurales donde
viven comunidades étnicas con regimenes juridicos propios que han sido

reconocidos como tales por el estado colombiano. Uno de los motivos por los

° Para tener una buena comprension de las caracteristicas socio-econdémicas y culturales de la
region del Chocé, remitimos a la lectura del apartado de ANTECEDENTES contenidos en la
Sentencia T-622/16 (la referencia completa podra encontrarse en el apartado (8) de Bibliografia,
en el subapartado (b) de jurisprudencia.

10 El Estado de Derecho Ambiental requiere un enfoque que tenga en cuenta a toda la sociedad.
Mientras que suele ponerse el énfasis y el esfuerzo en fortalecer las instituciones, tanto a nivel
nacional como regional y local, la sociedad civil también (deberia jugar) juega un papel esencial.
Involucrar a poblaciones vulnerables y marginalizadas que son habitualmente excluidas de la
toma de decisiones, y sin embargo, suelen ser de las méas afectadas por cuestiones relacionadas
con los recursos y el medio ambiente, representa un gran desafio, pero es, a s vez, fundamental
para la consecucion de una sociedad civil comprometida. (Traduccion propia. Negrita propia
afiadida)



que se ha dado cobertura legal a estos regimenes propios es la asuncion por
parte del estado colombiano de la existencia de comunidades étnico-culturales
de origen previo a la institucion del estado, y que, con valores y principios
propios, conforman entidades socio-politicas distintas a la propia del estado.
Esta realidad diversa, plasmada en regimenes distintos que conviven bajo un
mismo estado, el estado colombiano, plantea retos importantes. Uno de los retos
principales que se plantean, es el que tiene que ver con universalizar y hacer
valido para todas las comunidades, lo que, en origen, tiene una matriz
burocratica-estatal, occidental y liberal. En concreto hablamos del derecho

ambiental, de sus cauces, de sus procedimientos y dinamicas.

Como se ha expuesto previamente, para el correcto funcionamiento de la
proteccion juridica del medio ambiente, ademéas de leyes, instituciones y
procedimientos, hace falta una ciudadania comprometida y activa con esta
defensa. Desde el punto de vista occidental y desde la perspectiva de la
organizacion estatal, una ciudadania comprometida es aquella que participa
activamente en las instituciones y cauces democraticos planteados por el estado.
Como se ira viendo a continuacion, la legislacién colombiana donde se recoge el
Derecho de Peticidén, la Accién de Tutela o el propio Acuerdo de Escazu,
comparten también esta premisa, necesitan, para su correcto funcionamiento, el
compromiso participativo de la ciudadania. Pero, ¢qué ocurre cuando esos
cauces procedimentales, las instituciones o los principales actores protagonistas
de esas leyes resultan ser ajenos a la cultura politica de estas comunidades
étnicas? ¢Es el marco juridico colombiano (tanto por lo que se refiere a la
normativa interna, como por lo que se refiere a la externa) adecuado para
asegurar una defensa efectiva del medio ambiente? ¢De qué forma se articula
el marco genérico de proteccion ambiental en Colombia, que se pretende
universal, con los diversos regimenes de reconocimiento de estatus juridicos
diferenciados para comunidades étnicas especificas? ¢ Deben entenderse como
complementarios o la existencia de unos y otros va en direcciones distintas?
Para tratar de responder a estas cuestiones, el presente trabajo ird atendiendo
al estudio de diversos temas. El primer capitulo del trabajo partira de reconocer

la importancia de localizar contextualmente cualquier hecho social, entendiendo



bajo este concepto de hecho social el Derecho Ambiental. Localizando el hecho
social que se quiere estudiar en el continente americano, se presentara una
breve contextualizacion sobre la relacion que existe en América Latina entre los
derechos humanos y los derechos de proteccion del medio ambiente, y se
vinculara esta relacién con el factor clave que diferencia al continente americano
de otros contextos: la pervivencia de pueblos indigenas étnico-cultural y
politicamente diversos. En este apartado se atendera a dos de los factores que
diferencian el contexto latinoamericano de proteccion ambiental de otras
realidades en otras regiones del mundo: por un lado, la intrinseca relacion aun
existente entre derechos de la naturaleza y derechos del territorio de los pueblos
originarios y comunidades étnicas y, por el otro lado, la realidad de violencia a la
que se enfrentan las personas defensoras de los derechos ambientales y
humanos en este contexto y en concreto en Colombia. Avanzando este primer
capitulo, se analizard la tensiébn que la co-existencia de pueblos étnico-
culturalmente diversos bajo una organizacién estatal de matriz liberal-occidental
genera. Con la finalidad de comprender mejor el porqué de esta tension, se
analizard la raiz de la diferencia entre las sociedades liberal-occidentales y los
pueblos indigenas, centrando el analisis en el lugar y el sentido que la relacién
con la naturaleza ocupa en el modo de entender y vivir el mundo para los pueblos
indigenas y el resto de comunidades étnico-cultural y politicamente

diferenciadas.

A partir de esta contextualizacién en el territorio colombiano, se dedicara el
siguiente capitulo a la presentacién y andlisis de los regimenes de proteccién
ambiental y de proteccion de los pueblos indigenas (y otras comunidades étnico-
cultural y politicamente diferenciadas). Este andlisis se centrara en analizar los
preceptos e instituciones que contenidas en sendos regimenes tienden la
conexién entre ambos. Sera imprescindible en este punto dividir el capitulo en
diversos subapartados. En el primero de ellos se comenzara con el analisis del
marco juridico internacional del que el estado colombiano es parte, para pasar
posteriormente al analisis del marco juridico interno. Se finalizara este capitulo
realizando un analisis de los principales pronunciamientos que los tribunales

colombianos han ido realizando y que en conjuncion con la propia normativa,



conforman la situacién actual de proteccién del medio ambiente y de los pueblos

indigenas en Colombia.

Por ultimo y a partir de los distintos analisis realizados a lo largo del trabajo, se
realizara una reflexion y una evaluacion de los aspectos positivos y de los puntos
débiles que encontramos en la articulacion que necesariamente debe darse la
legislacion de proteccion ambiental y la legislacibn de proteccion de las
comunidades étnicas en Colombia. El trabajo se cerrard con un apartado de
conclusiones donde se recogeran las distintas ideas exploradas a lo largo del
texto. Tras las conclusiones se encontrara el apartado de bibliografia donde se
relacionaran los distintos textos, tanto legales, como doctrinales, consultados

para la realizacion del presente trabajo.
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2. LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE EN EL CONTEXTO
AMERICANO.

2.1. El factor diferenciador en el contexto americano.

El avance en las herramientas juridicas de proteccibn ambiental se esta
produciendo, sin excepciones, a lo largo y ancho de todo el planeta. Sin
embargo, este proceso cuenta con sus propias particularidades en atencion al
contexto en el que se desarrolla. Asi, la profesora e investigadora Sandra
Hincapié, en su articulo Gobernanza ambiental global y derechos de la
naturaleza en América Latina (2023), destaca la necesidad de entender cualquier
hecho social (y, entre ellos, la proteccibn ambiental) teniendo en cuenta su

contexto:

«En todas las formas de movilizacién social, la reivindicacion de los
“‘derechos de la naturaleza” puede tomar matices distintos, los
cuales se relacionan con las caracteristicas particulares de los
actores movilizados y sus lenguajes de valoracion, asi como con
los mecanismos institucionales disponibles para reivindicarlos»
(Hincapié, 2023, pag. 16).

En el presente trabajo se dirigir4 el foco de atencién al contexto americano y, en
particular, se analizard& con mas detalle la realidad juridica de proteccién
ambiental presente en la Republica de Colombia. Los motivos por los cuales se

escoge el estudio de la realidad colombiana son varios.

En primer lugar, de conformidad con uno de los ultimos informes publicados por
Global Witness!!, Colombia es uno de los paises con mas conflictividad
ambiental de todo el planeta. Entre otros datos, el informe recoge que «El 2021
fue otro afio dramatico en Colombia, que continta registrando una de las cifras
mas altas de asesinatos en el mundo. Al menos 33 personas defensoras de la

tierra y del medio ambiente fueron asesinadas alli el afio pasado» (pag. 12). Si

11 Global Witness (2022). Una década de resistencia. 10 afios informando sobre el activismo por

la tierra y el medio ambiente alrededor del mundo. Accesado a 27 de junio de 2023

https://www.globalwitness.org/documents/20426/Decade of Defiance Defenders Report SPA
- September 2022.pdf
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nos fijamos en los datos que se ofrecen en el informe en relacion con la ultima
década, los numeros son todavia mas alarmantes, pues de los 1733 asesinatos
que esta ONG registrO en el periodo de 2012-2021, 322 se produjeron en
Colombia. Estos datos ponen de manifiesto dos dimensiones de una misma
cuestion: por un lado, existe un gran numero de conflictos ambientales en
Colombia'? y, por otro lado, las instituciones y cauces existentes que
actualmente tratan de garantizar la proteccion del ambiente (y la seguridad de
las personas defensoras) no parecen ser suficientes o su funcionamiento no esta
siendo todo lo satisfactorio que deberia, pues solo de este modo se entienden
los altos niveles de conflicto ambiental existente y los resultados tragicos de

muchos de estos.

En segundo lugar, Colombia ha destacado en los ultimos afios por el caracter
garantista de muchos de los pronunciamientos jurisprudenciales de sus
tribunales (en especial de la Corte Constitucional). En un apartado posterior del
trabajo se desarrollara con detalle esta cuestién, destacando y analizando
algunos de los pronunciamientos jurisprudenciales que han definido lineas
argumentales y conceptos innovadores y trascendentes para la proteccion
ambiental en este pais (asi como su potencial extrapolable a otros paises del
contexto) y que por este motivo convierten a Colombia en un caso de estudio
interesante y pertinente en el contexto actual en lo que a la proteccion juridica
del medio ambiente se refiere. A este respecto, Hincapié (2023) comenta que:

Ha sido en Colombia donde los derechos fundamentales,
particularmente el derecho a un medio ambiente sano, han venido
dando forma a lineas jurisprudenciales que realmente avanzan en
la efectiva reivindicacion de derechos de la naturaleza inscritos
dentro de la trama mas amplia de transformaciones socioculturales.

Los mecanismos de exigibilidad y reclamacion de derechos,

2 De conformidad con los datos ofrecidos por el recurso web Atlas de Justicia Ambiental
(https://ejatlas.org/), Colombia es el sexto pais del mundo con mas conflictos ambientales
reportados en términos absolutos y el segundo, por detras de Brasil, en lo que al continente latino
americano se refiere. Hay que tener en cuenta que estos datos se ofrecen sin tener en cuenta la
dimension geografica del pais, de hecho, los cinco paises que reportan mas casos de conflictos
ambientales que Colombia son paises que superan en mucho la extension geografica de éste.
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especialmente a través de la accion de tutela, han sido el motor de
procesos que otorgan personalidad juridica a varios ecosistemas.
Esto al establecer con claridad los vinculos entre derechos
fundamentales de los seres humanos y derechos de los
ecosistemas que buscan ser protegidos o restaurados, a fin de
garantizar los bienes y servicios que la naturaleza provee, que son,
a su vez, los garantes de derechos basicos y esenciales para las

presentes y las futuras generaciones. (Hincapié, 2023, pag. 19)

En tercer y dltimo lugar, y como ya se adelanté en la introduccién, la eleccion de
Colombia se debe también a la experiencia que tuve la oportunidad de vivir a
raiz del proyecto Conocer Escazu que alli se desarroll6 en febrero de 2023. A lo
largo del presente trabajo se irdn compartiendo algunas de las situaciones de lo
vivido a lo largo del proyecto que, seguro, serviran a los efectos de ejemplificar

algunas de las cuestiones que vayan apareciendo.

Dado el interés que suscita Colombia para el objeto de este trabajo, resulta
necesario abordar las particularidades del contexto americano y en concreto, de
América Latina, para poder identificar y conocer los factores que han venido
marcando el desarrollo de la proteccion juridica del medio ambiente en esta
regién del mundo. Cabe tener en cuenta que dichas particularidades afectan a la
totalidad del continente y, por consiguiente, también a la Republica de Colombia.
La idea es identificar el factor clave que distingue el continente americano de
otros contextos, y en especial, del contexto europeo (por ser éste el marco de
referencia conceptual y contextual desde el que quién realiza este trabajo

escribe).

Cuando se habla del «factor clave» que distingue el contexto americano del
europeo, nos referimos a la pervivencia de pueblos indigenas, sus culturas y sus
organizaciones politicas, y como esto supone un reto que debe ser asumido y
tenido en cuenta por el estado y por su sistema juridico, en concreto, en cuanto
este sistema se proyecta hacia la proteccion del medio ambiente. En el estudio

realizado por la «Red Latinoamericana de Cooperacion Técnica en Parques
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Nacionales, Otras areas protegidas, flora y fauna silvestre'» en colaboracion

con algunos otros organismos, se destaca que:

«en la Region existe una gran coincidencia entre las zonas
geogréficas de mayor riqueza bioldgica con las de mayor diversidad
cultural. Un buen indicador de este fenomeno es el hecho de que
casi un 80% de las areas protegidas en América Latina incluye a
pueblos indigenas (...) La cosmovision y practicas culturales de los
pueblos indigenas estan intimamente relacionadas con los espacios
naturales y se diferencian de las visiones de otros sectores que
separan lo natural de lo humano. Sin duda, las diversas formas de
aproximacion, administracion y manejo de los recursos naturales y
de la biodiversidad que existen en América Latina han estado
marcadas por las diferencias entre estos distintos tipos de logicas».
(Redparques, 2008, pag. 8)

Precisamente por este motivo y a pesar de que esta convivencia y diversidad
supone un reto también en otros niveles del desarrollo y la estructura estatal, su
trascendencia es mayor cuando se trata de establecer regimenes de proteccion
del medio ambiente. Esto es asi debido a que, por definicion (y por tradicion
discursiva y juridica), la proteccion ambiental se plantea con vocacion de
universalidad!4. Debido al hecho de que la proteccién del ambiente se proyecta
sobre la idea de universalidad, las estrategias, procedimientos e instituciones
desarrolladas con este fin deberian ser especialmente sensibles a todas aquellas
diversidades que pudieran suponer dificultades para su aplicacion. Las
instituciones encargadas de la implementacion y el desarrollo de los mecanismos
de proteccién ambiental, deberian ser capaces de evaluar estas dificultades para

poder realizar los cambios necesarios y asegurar asi su funcionamiento éptimo.

13 Red Latinoamericana de Cooperacion Técnica en Parques Nacionales, Otras areas protegidas,
flora y fauna silvestre (2008) Pueblos indigenas y Areas protegides en América Latina. Oficina
Regional de la FAO para América Latina y el Caribe.

14 Una muestra clara que evidencia esta pretension de universalidad la encontramos en la
Resolucién de las Naciones Unidas de fecha 28 de julio de 2022 donde se recogié que «todas
las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable»
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Pues bien, el factor clave que distingue al contexto americano de otros, y mas
aun cuando hablamos de cuestiones ambientales, es la presencia viva en los
territorios americanos de poblacion perteneciente a pueblos originarios. En este
sentido, Colombia destaca por contar con territorios donde ademas de
poblaciones indigenas, se encuentran también presentes otras comunidades
étnico-cultural y politicamente diferenciadas, las denominadas comunidades
afrodescendientes. A lo largo de este trabajo se ira estudiando en detalle el
reconocimiento juridico que estos pueblos indigenas, asi como las comunidades
afrodescendientes, han ido consiguiendo. Se estudiaran cuales son estas
conquistas de derechos y estatus juridicos, y en qué niveles e instrumentos,

nacionales y supranacionales, se han ido recogiendo.

2.2. La tension entre el estado liberal-occidental y la existencia de

comunidades étnico-cultural y politicamente diferenciadas.

Una vez identificado este factor diferenciador y propio del contexto americano,
es necesario atender ahora a las implicaciones que esto genera. Al analizar el
Estado colombiano, atendiendo a su origen, objetivos y también a su propia
naturaleza de existencia, nos encontramos con un sistema de organizacion
politica tipica del Estado occidental-liberal surgido y consolidado como modelo
imperante, tras las denominadas revoluciones liberales del siglo XIX en Europa.
Sin que sea objeto de este trabajo profundizar en este extremo, valga anunciar
algunas de las caracteristicas principales que lo definen. El modelo de estado
occidental-liberal en tanto que organizacion y estructura politica, se basa en tres
ideas claves; la separacion de los poderes que conforman el estado (legislativo,
judicial y ejecutivo), el imperio de la ley (el estado de derecho), y la igualdad de
todas las personas ante esta. Asi pues, mirando al estado colombiano, debe
entenderse que estas tres ideas se encuentran en la base de su existencia 'y en
su razon de ser.

Retomando las ideas de Sandra Hincapié, los fenbmenos sociales no pueden ni
deben tratar de entenderse sin atender a los contextos en los que surgen. La
autora afiade que esta idea contiene, en su complejidad, una advertencia: debe

prestarse especial atencién y actuar con cautela al plantear la traslacion de
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modelos (en tanto que hecho social), a contextos distintos de donde se
originaron. En el caso de que no se actle con esta cautela, o mas probable es
que, como en el caso que se estudia en el presente trabajo, se generen
tensiones, dificultades y retos que, en ocasiones, pueden tener dificil solucion.
Precisamente esta dificultad es la que enfrenta el Estado colombiano®. Como
consecuencia de la diversidad étnico-cultural existente y las dinamicas de
conquista de derechos y estatus juridicos diferenciados protagonizadas en las
Ultimas décadas por estos pueblos, el Estado colombiano (en tanto que
estructura politico-administrativa y conceptual), se enfrenta al reto de asumir esta
diversidad a pesar de las contradicciones que esta diversidad plantea al propio
modelo de estado. En definitiva, en Colombia, igual que ocurre en otros paises
del sur global, el modelo de estado-nacion importado del contexto europeo se
enfrenta al reto de transformar su propia estructura y funcionamiento a las
realidades propias de cada uno de estos paises. De esta capacidad de
adaptacion y de generar nuevas dinamicas y modos de organizacion, ajenas a
las originarias del contexto europeo, depende y dependerd la validez y
posibilidad de continuacién exitosa de la organizacién en estados-nacién de
muchos de los paises del sur global que atraviesan hoy dia crisis en sus modelos
y funcionamiento estructural basico.

Tal y como se habia enunciado en lineas anteriores, la separacion de poderes,
el imperio de la ley y la igualdad ante esta son los tres principios fundamentales
del Estado de matriz liberal-occidental. ¢ Como puede, entonces, este estado
liberal-occidental gestionar con éxito la convivencia de dos sistemas legales
paralelos bajo su dominio? ¢ Puede dejar de hablarse de «estado de derecho» y
sostenerse un nuevo concepto de «estado de derechos»? ¢Como puede el
estado liberal-occidental funcionar asumiendo una aplicacion desigual, distintiva,
de la ley en atencién al origen cultural de sus ciudadanos, y no a la propia
condicion de ciudadanos en si? Y, por ultimo ¢ Consigue el estado colombiano
mantener el monopolio del poder, a través de su sistema de contrapesos y
separacion de poderes, cuando es posible que coexistan, al menos, dos poderes
judiciales, ejecutivos y legislativos bajo el mismo paraguas estadual?. Todas

estas cuestiones planteadas estan siendo estudiadas en otros espacio y

15 Al igual que la mayoria de otros estados americanos.
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proyectos y daran respuestas a multitud de cuestiones. El motivo por el que se
han planteado en este presente trabajo es porque representan factores a tener
en cuenta para entender el éxito o fracaso, las fortalezas y las debilidades del
funcionamiento del sistema de proteccién juridico-ambiental en Colombia.

Esto es asi debido a dos motivos: en primer lugar, el motivo general de tension
del sistema que, como a cualquier otra parcela del mismo, alcanza a lo que a
proteccion ambiental se refiere. Sin embargo, y en segundo lugar, hay que
destacar que, ademas de esta tension general, en el caso del desarrollo de
regimenes de proteccion ambiental, se afiade una particularidad que se deriva
de la consideracion de que la proteccion del medio ambiente se entiende, orienta

y desarrolla con vocacion de universalidad.

Los diversos textos que a nivel internacional han ido asentando los fundamentos
bésicos de la proteccién ambiental proponen, mas alla de soluciones sustantivas
concretas, los principios de acceso a la informacion, participacion y acceso a la
justicia en materia ambiental'®. Como puede percibirse, esta propuesta sobre el
como proteger, se entiende y cobra sentido cuando se desarrolla en su contexto
de surgimiento!’; una sociedad liberal-occidental, sometida al imperio de la ley,
organizada en poderes separados y cuya maxima es la igualdad ante la ley de
sus ciudadanos/as. En esta idea del como proteger, es donde se identifica esta
pretension de universalidad. EI motivo por el que se plantea que el medio
ambiente merece ser protegido es consecuencia de que «todos/as» (los y las
ciudadanas) tenemos derecho a disfrutar de un ambiente sano. Se considera

gue cada individuo se implicara en proteger el medio ambiente, porque si bien el

16 Algunos ejemplos son: el Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo de 1992, el contenido del libro Blanco de la Gobernanza Europea (2001), o el propio
Convenio de Aarhus que en 1998 elevé los principios de Acceso a la Informacion, participacion
y acceso a la justicia en materia ambiental a fundamento clave del funcionamiento del sistema
juridico de proteccion ambiental en el contexto europeo.

7 Los textos que se consideran origen y fundamento de la tendencia creciente de desarrollo de
regimenes de proteccion ambiental, han surgido de convenciones y encuentros de organismos
internacionales muy vinculados a este modelo de estado liberal-occidental del que se ha estado
hablando a lo largo de este apartado. Por ejemplo, en el caso de la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, se elaboré en el seno del trabajo de La Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. De igual forma, otro de los textos de
referencia para la proteccion internacional del medio ambiente, y con gran importancia por la
inspiracion que supuso para el posterior Acuerdo de Escazu, el Convenio de Aarhus, se
desarroll6 en el seno de la Comision Econdmica de las Naciones Unidas para Europa.
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medio ambiente es un bien publico, su goce es individual. Es la voluntad que los
y las ciudadanas tienen de respirar un aire limpio, de proteger un paisaje, o de
evitar la extincibn de una concreta especie de flora lo que acciona los
mecanismos de proteccion. Esta Idgica universaliza la voluntad de las personas
de defender el medio ambiente, porque universaliza la necesidad de un medio
ambiente sano para el correcto desarrollo de las personas. Y en esta misma linea
plantea, como consecuencia, una universal vocacion de proteccion del medio
ambiente que seria llevaba a cabo a través del ejercicio de la ciudadania plena,
en sociedades democréticas, y con la participacion como fundamento.

Este desarrollo del modelo y las légicas de proteccion ambiental impulsado
desde el escenario internacional y que en los ultimos afios ha permeado los
regimenes juridicos de proteccion ambiental de la inmensa mayoria de los
paises, y en concreto, en este caso, de Colombia, apuesto por fortalecer el poder
del ciudadano, convirtiéndolo asi en actor principal que puede actuar
defendiendo al medio ambiente. En este modelo no se incorporan légicas'®
distintas a esta (l6gicas como las de los pueblos indigenas). Esto genera, como
se analizara en el capitulo segundo, fallas muy importantes que causan un
funcionamiento ineficiente del sistema de proteccion juridica ambiental en

Colombia.

A este respecto, cuando, como este caso, se reconoce la existencia de pueblos,
en tanto que sujetos politicos, cuya estructura no se basa en una agregacion de
individuos-ciudadanos/as®® (como si ocurre en la concepcién occidental-liberal
de pueblo), debe prestarse especial atencion al reconocimiento pleno para evitar
tensiones y nuevos abusos. Cualquier organizacion politico-social, econémica y
cultural que pretenda servir de marco a diversos pueblos, debe partir del

reconocimiento pleno de estos diversos pueblos para poder sentar las bases de

18 Modos de entender la naturaleza, a los seres humanos y la relacién entre ambos.

1% En el siguiente subapartado se profundizara en la naturaleza de esta diferencia, en porqué
motivo no resulta suficiente, ni acertado, tratar de entender a los pueblos indigenas como un
conjunto de individuos que comparten una historia, una lenguay una cultura. Se prestara especial
atencion a la que se considera como el fundamento principal de las sociedades indigenas, la
existencia de una cosmovision propia, diferenciada a la occidental, y las implicaciones que esta
contiene respecto a la relacion entre los pueblos indigenas y la naturaleza.
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una organizacion que sea capaz de dar respuesta a las necesidades de todos
ellos, asi como articular las necesidades y aspiraciones de los mismos.
Precisamente sobre esta cuestion se pronunciaron los autores Reyes y Santis
cuando, partiendo de las ideas del socidlogo francés Pierre Bourdeau advirtieron

que:

«La aplicacion de las categorias juridicas de las sociedades
occidentales a las llamadas sociedades «exoticas», (generan) un
campo de intercambio social, (...) un campo de luchas simbdlicas,
donde interacttan diferentes sistemas juridicos». (Reyes, & Santis,

F. J, 2016, pag. 3. Negrita propia afiadida)

Este campo de luchas simbdlicas del que hablan los autores y, originariamente,
Bourdieu, seria en este caso particular, todos aquellos conceptos que se
relacionan con la nocién de ciudadania activa y participaciéon democratica. No
teniendo en cuenta lo ajenos que estos conceptos e instituciones liberales
resultan a los pueblos indigenas, se corre el riesgo de reproducir dindmicas de
poder, de erigirse en un nuevo ejercicio colonial que perpetie los abusos y
vulneraciones de derechos producidas sobre los pueblos originarios. Con la
finalidad de ejemplificar esta idea, respecto de la forma en que se propone la
participacion de las poblaciones indigenas en los tramites y procedimientos
previstos? en la legislacién de defensa ambiental, e incluso en lo que al propio
reconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos politicos implica,
Delgado-Hernandez advierte sobre este riesgo de reforzar desigualdades en los

siguientes términos:

«Podemos sefialar que la implicacion condicionada a la
participacion desde un solo marco de accién, que desde el discurso
ya establece jerarquias en sus relaciones, limita no solo los ideales
y horizontes de inclusion sino su comprension y abordaje. Por

ejemplo, la nominacion del indigena como sujeto juridico ha sido

20 Mas adelante se tratara con detalle y profundidad cuales son los mecanismos de participacion
gue se prevén, tanto en la legislacion ambiental como en los regimenes de reconocimiento de
derechos indigenas en Colombia.
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formada por el discurso constitucional. La posibilidad de ser sujeto
social para el indigena es solo viable a través de un marco juridico
gue, para muchos pueblos originarios, es impuesto y ajeno y que

ademas desconoce sus fuentes propias de justicia». ( 2020, pag. 3)

A modo de cierre de este subapartado, puede afirmarse que es imprescindible
que la propuesta juridica de proteccion ambiental, no solo en cuanto a sus
objetivos, si no especialmente en cuanto a sus medios, tenga en cuenta la
pluralidad de los sujetos a los que va a ofrecer mecanismos y a imponer
obligaciones. De este modo se sientan las bases que pueden asegurar un mejor
funcionamiento y unos mejores resultados en lo que a la proteccion ambiental a

través de regimenes juridicos se refiere.

2.3 La relacién de los pueblos indigenas con la naturaleza y el reto de

la proteccion ambiental

Una vez apuntados los retos que presenta el modelo estatal de matriz liberal-
occidental respecto de la gestion de la diversidad en su territorio, podria parecer
que dicha gestion no debiera ser tan distinta a la que puede darse, por ejemplo,
en la gestiébn que el Estado espafiol hace al reconocer, en la rama civil del
derecho, una convivencia de distintos regimenes (Cédigo del Derecho Foral de
Aragén, Fuero Nuevo de Navarra, Cddigo Civil Catalan etc.). Sin embargo,
aunque puedan encontrarse algunos paralelismos en la gestién de la diversidad
en uno y otro contexto, los pueblos indigenas presentan en su esencia una

diferencia que hace que la situacion sea radicalmente distinta.

En el caso espafiol, encontramos que los diversos regimenes civiles comparten
raices comunes en cuanto a la tradicion politico-juridica a partir de la cual se
desarrollaron. Esto implica que, aun con ciertas particularidades, se puede
hablar de la existencia de una tradicion occidental (romana) y de un modo de
entender el mundo (cosmovision), compartida entre ellos. Sin embargo, esto no
ocurre para el caso de los pueblos indigenas. Debido a factores historico-

culturales sobre cuyo origen no se profundizara en este trabajo, el modo en el
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que los pueblos indigenas conciben la vida y el mundo, difiere de la cosmovision,
de las logicas y de las racionalidades occidentales. En esta diferencia de
cosmovisiones se encuentra la razén principal que genera esa tension que
supone gestionar la diversidad para el estado de matriz liberal-occidental. Un
ejemplo que ilustra el porqué de esta tensién lo encontramos en la relacion que
los pueblos indigenas establecen con la tierra/el territorio, y como esto difiere de
la institucion basica y fundamental de la propiedad que caracteriza el modelo
occidental. En palabras de la investigadora Georgina Gaona Pardo, en su
articulo El derecho a la tierra y proteccion del medio ambiente por los pueblos

indigenas:

«Los pueblos indigenas defienden la propiedad colectiva de las
tierras al entender que éstas proporcionan beneficios colectivos a
toda la comunidad, rechazando su posible apropiacion individual y
entendiendo que la labor que ellos, pueblos indigenas, tienen en
relacion con la tierra es su conservacion y preservacion para las

generaciones venideras» (Gaona, 2013, pag. 5)

En lo que respecta a la proteccion medio ambiental, debido a esta diferencia en
el modo de comprender la vida y la naturaleza que los pueblos indigenas tienen
respecto de la cosmovision occidental, se requiere que frente a problemas y

amenazas compartidos puedan plantearse soluciones y andlisis distintos.

Para entender las consecuencias sobre el funcionamiento de los regimenes de
proteccién ambiental que puede tener el reconocimiento de estos pueblos como
sujetos politicos, es necesario comprender cudl es la relaciéon que estos pueblos
tienen con el medio ambiente. Esta cuestion ha sido largamente estudiada por
diversos autores y autoras, y como mas adelante se vera, las conclusiones han
sido ampliamente aceptadas e incluso plasmadas en importantes textos

internacionales como la Declaracion de las Naciones Unidas de los Derechos de
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los Pueblos Indigenas?! o el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo?2. En el siguiente capitulo de este trabajo se analizaran con mayor

profundidad estos textos y los derechos y obligaciones que contienen.

Manteniendo el foco sobre los fundamentos béasicos de la cosmovision indigena,
y en particular, buscando comprender como la naturaleza es concebida por

estos, Gaona recoge que:

«Es en las tierras ancestrales donde estos grupos encuentran el
fundamento y origen de su cosmovision, de sus practicas religiosas
y simbdlicas, de su organizacion social y cultural, ademas de ser la
fuente dltima de vida y sabiduria, y el elemento que, en ultima y
primordial instancia, les dota de identidad». (2013, pag. 5)

Como expone la autora, el hecho de que las poblaciones originarias tuvieran y
mantengan en la actualidad una cosmovision del mundo propia, donde la
naturaleza es entendida de un modo radicalmente distinto al que ocupa en la
cosmovision racional-occidental, hace que sea imperativo que esta cosmovision
sea tenida en cuenta a la hora de proyectar estrategias de defensa ambiental.
De lo expuesto anteriormente se observa, por lo tanto, que la relacion entre el
medioambiente y la identidad cultural asi como la propia existencia de estos
pueblos es indisoluble. La abogada Daniela Lopez Madrid (2021) ejemplifica esta
relacion en los siguientes términos:

«Los indigenas perciben el territorio como aquel espacio donde se

construyen identidades e importantes vinculaciones espirituales con

el medio que los rodea, creando asi nuevas relaciones sociales y

21 Naciones Unidas (UN), Declaracion de las naciones unidas de los derechos de los pueblos

indigenas, 13 Septiembre 2007, disponible en esta direccion:

https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS _es.pdf [Accesado en Septiembre 2023]

22 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Convenio (N. 169) sobre pueblos indigenas y

tribales en paises independientes, 27 Junio 1989, C169, disponible en esta direccion:

https://lwww.refworld.org.es/docid/50ab8efa2.html [Accesado en septiembre 2023]
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misticas que permiten la alta proteccién del medio ambiente y los
recursos naturales que comprenden agua, montafias, animales,
insectos, arboles, y también los espiritus del bosque». (LOpez
Madrid, 2021, pag. 3)

Este hecho tiene como consecuencia que no sea posible, en lo que respeta a los
pueblos indigenas, pensar en la proteccion del medio ambiente sin pensar
también en la proteccion o el aseguramiento de las condiciones que permitan la
supervivencia de estos pueblos. En este sentido, y tal y como se verd mas
adelante a partir de la jurisprudencia analizada, el ligamen que existe entre los
pueblos indigenas y la naturaleza tiene una implicacion en un doble sentido. Por
un lado, es necesario proteger y conservar el medio natural porque es la
condicion indispensable para la existencia de los pueblos indigenas. Por otro
lado, asegurar la supervivencia de estos pueblos es la mejor oportunidad para
alcanzar una adecuada conservacion de los espacios naturales, ya que estos
pueblos disponen de unos conocimientos y unas practicas que, a lo largo de
siglos, se han demostrado como la mejor forma de habitar sin destruir, de convivir

con y de proteger la naturaleza y el equilibrio ecosistémico.

De lo expuesto previamente se desprende que, para los pueblos indigenas, la
naturaleza es un elemento indisoluble de su identidad como pueblo. El territorio
y todos los elementos, vivos y no vivos, que lo conforman son parte intrinseca
de la cultura, historia e identidad de los mismos. El futuro de estas sociedades
no puede imaginarse de manera abstracta, desligada de su territorio v,
consecuentemente, la mayoria de l6gicas y enfoques propuestos para la
proteccién ambiental, cuando tienen su origen en la cosmovision occidental,
suelen plantear escenarios que carecen de sentido para estos pueblos. Este
paradigma de proteccidén parte de una comprension de la relacién entre el ser
humano y la naturaleza que se concretiza de modo muy claro en el concepto de

servicios ecosistémicos?3. Este concepto sirve para definir las diversas formas

23 Este concepto se popularizé en su uso a partir de la publicacion de la Evaluacién de los
ecosistemas del Milenio realizada por las Naciones Unidas en 2005. En la pagina 39 de dicha
publicacién encontramos la siguiente definicion de servicios ecosistémicos «Los servicios
ecosistémicos son la multitud de beneficios que la naturaleza aporta a la Sociedad (...)
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en las que, desde la cosmovision occidental, se asigna valor a la naturaleza
siempre partiendo del beneficio/utilidad que este servicio tiene para las personas.
Estos servicios ecosistémicos se dividen en servicios de aprovisionamiento
(disponibilidad de agua, de madera etc.), servicios de regulacion (polinizacién,
regulacion del clima etc.), servicios culturales (aquellos relacionados con el ocio
y la cultura) y servicios de soporte (aquellos relacionados con los procesos
propios del funcionamiento de un ecosistema). Partiendo de este concepto, se
puede observar que el medio ambiente es, desde el punto de vista occidental,
un conjunto de recursos que generan beneficios para las sociedades humanas.
Dentro de esta légica, por tanto, el medio ambiente se convierte en un factor
disponible, es decir, un factor sobre el que los humanos pueden decidir. Por
ejemplo, puede decidirse autorizar la produccion de una fabrica de papel en la
vertiente de un rio aun cuando esto suponga que ese rio deja de ser un
ecosistema habitable para otras especies, y/o asumiendo que ese rio deje de ser
un lugar en el que las personas de una poblacion cercana puedan abastecerse
de aguay utilizarlo para refrescarse en verano?*. Y puede autorizarse, deciamos,
porque el medio ambiente se reduce a un conjunto de servicios, un recurso o
varios, que al enfrentarse o ponderarse con otros intereses (como, por ejemplo,
el desarrollo econémico) pueden ser sacrificados. En este escenario y bajo esta
l6gica, el acceso a la informacién, la participacion publicay el acceso a la justicia
en materia ambiental son los mecanismos mas efectivos para asegurar que las
sociedades puedan decidir del mejor modo posible sobre el sacrificio o la
proteccion de los recursos ambientales. Asi, una poblacién que vera afectada su
posibilidad de disfrutar de un espacio de recreo como el rio, por bajar este seco

o contaminado, puede decidir apoyar el proyecto que implique el sacrificio de

Los servicios ecosistémicos hacen posible la vida humana, por ejemplo, al proporcionar
alimentos nutritivos y agua limpia; al regular las enfermedades y el clima; al apoyar la polinizacién
de los cultivos y la formacion de suelos, y al ofrecer beneficios recreativos, culturales y
espirituales». Seguidamente, en el propio informe se habla de los distintos tipos de servicios
ecosistémicos existentes.

24 Revisando la prensa podemos encontrar multitud de casos reales donde ha ocurrido esto, se
ha sacrificado la existencia equilibrada de un ecosistema en pro del desarrollo econémico. Como
ejemplo ilustrativo véase este caso de un rio cuyo ecosistema quedé alterado, contaminado y
destruido en Granda: https://elpais.com/clima-y-medio-ambiente/2022-08-02/cronica-de-la-
muerte-de-un-rio-un-pueblo-de-granada-culpa-a-un-matadero-de-pollos-de-destrozar-su-

paraiso.html
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este rio si cree que los beneficios econdmicos, la creacion de empleo, o la

disponibilidad de una nueva fuente de ocio, lo compensan.

Este planteamiento, sin embargo, resulta absolutamente ajeno e inasumible al
modo en que los pueblos indigenas entienden el mundo y la naturaleza en
relacion a ellos mismos. Para los pueblos indigenas no es posible comprender
la naturaleza en su reduccion a la definicion de recurso. La naturaleza no puede
definirse como un factor y, desde luego, no se considera un elemento disponible
sobre el que puede, o no, decidirse su sacrificio en pro de un modelo de
desarrollo econdmico y/o civilizatorio para estos pueblos. Para los pueblos
indigenas, la naturaleza conforma un todo indisoluble con su propia existencia,
humanos y no humanos forman parte de un todo, y es por esto por lo que no es
concebible sacrificar la propia vida en nombre del progreso econdémico o
civilizatorio. Las poblaciones indigenas, como se vera mas adelante en el estudio
de algunas de las sentencias de la Corte Constitucional colombiana de las que
se hablara, realizan actividades en y con la naturaleza, pero nunca
proponiéndolas a una escala o con una légica en la que pueda llegar a plantearse
una dicotomia: progreso econémico o proteccion de la naturaleza. Es por este
motivo que, por ejemplo, un instrumento como la «consulta previa», donde se
pregunta a una poblacion indigena, sin caracter vinculante, si aceptan o no la
puesta en marcha de una explotacion minera, con la consiguiente destruccion de
la montafia o del rio del que se van a extraer los minerales, simplemente es
inasumible, carece de sentido. De igual modo que en el consenso occidental no
resulta l6gico ni asumible plantearse si la vida de un ser humano puede o no ser

sacrificada en pro del desarrollo econémico.

A modo de conclusién del presente apartado, hablar de la proteccion ambiental
en el contexto americano implica tener en consideracion que hay un factor clave
que distingue este de otros contextos como el europeo: la presencia en los
territorios americanos de pueblos indigenas. Consecuentemente, deben
comprenderse las consecuencias que la existencia de pueblos indigenas tiene
para las posibilidades de accién de los Estados en cualquier materia, pero en

especial y por lo que aqui respecta, en la materia de proteccion del medio
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ambiente. Estas consecuencias se resumen en la tension y dificultad que genera
para los estados de matriz liberal-occidental, gestionar la diversidad en su
territorio. En concreto, la diversidad entre pueblos que no comparten ni tradicion
juridica ni cosmovision. Por udltimo, resulta clave para poder gestionar esta
tension, y por tanto, para una adecuada gestion de la diversidad, entender,
aunque sea de forma somera, los principales elementos que constituyen la

cosmovision indigena.

3. LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE Y LA CUESTION INDIGENA
EN COLOMBIA.

Una vez observado el factor clave en la proteccion del medio ambiente en el
contexto americano y sus consecuencias en la gestion de la diversidad por parte
de los Estados latinoamericanos, este segundo capitulo pretende analizar como
se articulan en la practica los regimenes juridicos propios reconocidos a los
pueblos indigenas en Colombia y las instituciones y procedimientos generales
de proteccion ambiental previstas.

Con este andlisis se busca sefialar cuales son las debilidades y los retos
inherentes en el sistema actual. Ademas, y gracias a la doctrina jurisprudencial
gue se analiza, se apuntan posibles soluciones o interpretaciones que refuerzan,
de manera indisoluble, la proteccion ambiental y la proteccion de los pueblos
indigenas. No sera objeto de este trabajo la valoracién de los regimenes de
proteccién de los pueblos indigenas en general, si no que se va a poner el foco
Gnicamente sobre aquellos preceptos de las normativas que a continuacion se

analizaran que se relacionan con la proteccion del medio ambiente.

Respecto de esta cuestion, Gaona menciona como el hecho de tener presente y
conocer esta relacion existente entre pueblos originarios y medio ambiente
resultan una condicién sine qua non para lograr el pretendido respeto y

realizacion de los derechos humanos de estas poblaciones:

«El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha reiterado

la intima relacion existente entre el derecho a la tierra y a los
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recursos que se encuentran en ella y el ejercicio del derecho a la
libre determinacion de los pueblos, en tanto los primeros son
elemento esencial para la consecucion del segundo». (Gaona,
2013, péag. 10)

El presente apartado se estructura de la siguiente manera: En primer lugar, se
hablara de los regimenes de proteccion de los pueblos indigenas que existen en
el panorama internacional y de los cuales Colombia forma parte. Se analizaran,
especificamente, los que se refieren a su relacién con la naturaleza. En segundo
lugar, se pasara a analizar el ordenamiento interno colombiano. Se observaran
los regimenes de proteccion de los pueblos indigenas y los mecanismos e
instituciones de proteccion ambiental que ha ido aprobando el Estado
colombiano. A partir de este analisis se apuntaran los principales retos a los que
deben hacerse frente relativos a la proteccion del medio ambiente. A todo ello se
afiadira la doctrina jurisprudencial de los pronunciamientos mas notables de los
tribunales colombianos en la materia y que estan sirviendo a los efectos de
superar estas las eventuales carencias del sistema de proteccion del medio
ambiente colombiano, ofreciendo soluciones a las tensiones y debilidades

previamente anunciadas.

3.1 Regimenes internacionales de proteccidon de los pueblos indigenas y su

relacién con la naturaleza aplicables en Colombia

A diferencia de lo que ocurre con otras materias, en lo que se refiere a la
proteccion juridica de los pueblos indigenas, sus inicios se dieron antes en el
panorama internacional que en el plano estatal. Desde mediados del siglo XX,
organismos y entidades supranacionales comenzaron a desarrollar textos
juridicos con el objetivo de proteger a los pueblos indigenas de los abusos
historicamente cometidos contra ellos por los regimenes coloniales y
postcoloniales. Aungue se pueden buscar origenes anteriores?®, el primer gran
texto en el que se propusieron unas bases minimas para tratar de garantizar la

proteccion de las personas indigenas en todo el planeta fue el Convenio n°107

% Véanse las aportaciones hechas por pensadores tales como Fray Bartolomé de las Casas,
Pedro de Cdrdoba o Vasco de Quiroga entre otros.
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adoptado bajo los auspicios por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
en 195726, Ademas, este texto es destacable a los efectos de este trabajo porque
es el primer texto internacional al que se adscribe el Estado colombiano?’ en

relacion con la cuestion de los derechos de las personas indigenas.

Hagase notar que en se ha hablado de personas indigenas y no de pueblos
indigenas. Esta decision de utilizar el término persona, en lugar del que se ha
venido utilizando hasta ahora, pueblos, no es casual. La utilizacién del término
persona al hablar del Convenio de 1957 resulta més acertada a la hora de
mostrar cudl es el enfoque que en éste se da a la cuestion indigena, y en general,
al modo en el que en la época en la que se firma el citado convenio se entendia
y gestionaba la diversidad. De la lectura de este documento de mediados del
siglo XX destaca de manera predominante la idea de que la solucién para que
las personas indigenas dejen de estar en situacion de desigualdad, pobreza y
exclusidn es que estas personas dejen, precisamente, de ser indigenas. Desde
el enfoque que mantiene el Convenio, el problema de las personas indigenas es
que practican una cultura (la propia de los indigenas) que es atrasada y poco
evolucionada. En el articulo primero del Convenio se recoge esta idea de la

siguiente forma:

«Articulo 1. El presente Convenio se aplica:

= (a) a los miembros de las poblaciones tribuales o
semitribuales en los paises independientes, cuyas
condiciones sociales y economicas correspondan a
una etapa menos avanzada que la alcanzada por los
otros sectores de la colectividad nacional y que estén
regidas total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una legislacion
especial;» (OIT, 1957, Pag. 7)

26 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Convenio (N. 107) sobre pueblos indigenas y
tribuales, 26 Junio 1957, C107, disponible en esta direccion:
https://lwww.refworld.org.es/docid/5d7fbf26a.html [Accesado en septiembre de 2023]

2 Es en el afio 1969 cuando Colombia ratifica el Convenio y este empieza a tener efectos en su
territorio.
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Por este motivo, desde el Convenio se propone que la solucion a esta situacion
de desigualdad pasa por crear las condiciones adecuadas para que las personas
indigenas puedan superar su cultura atrasada e incorporarse a la cultura
mayoritaria y evolucionada (occidental-liberal) del pais. Estas ideas de la
aculturacion y la asimilacién cultural dominaron el panorama de las ciencias
sociales desde que terminé la Il Guerra Mundial y hasta finales del Siglo XX?28..
Con el fin de ilustrar con claridad el enfoque del convenio respecto al tratamiento
de la diferencia, asi como para entender cual era el discurso de la asimilacién
como remedio para los problemas de la diversidad, se citan a continuacion

algunos apartados del texto de 1957:

«Considerando que en diversos paises independientes existen
poblaciones indigenas y otras poblaciones tribuales y semitribuales
gue no se hallan integradas todavia en la colectividad nacional y
cuya situacién social, econémica o cultural les impide beneficiarse
plenamente de los derechos y las oportunidades de que disfrutan
los otros elementos de la poblacion (...)

Considerando que la adopcion de normas internacionales de
caracter general en la materia facilitaré la accion indispensable para
garantizar la proteccion de las poblaciones de que se trata, su
integracion progresiva en sus respectivas colectividades nacionales

y el mejoramiento de sus condiciones de vida y de trabajo (...)

28 La preminencia de estas ideas se entiende en un contexto en el que, tras el obligado rechazo
a las teorias raciales que fundamentaron ideoldgicamente el nazismo, las ciencias sociales
siguen observando la existencia de grandes desigualdades y exclusiones. En la busqueda que
la sociologia, la antropologia, la ciencia politica e incluso el derecho hacen con el objetivo de
encontrar explicaciones con las que entender estas desigualdades, y una vez que se han
descartado los motivos biologicistas, las culturas se convierten en el nuevo chivo expiatorio que
explica las desigualdades. En concreto, se plantea que existe un recorrido histérico-evolutivo
cultural universal. A este respecto, cuando se detectan desigualdades que afectan a grandes
grupos de personas que comparten caracteristicas, como las culturales (por ejemplo, como
ocurre en el caso de las personas indigenas) esto debe achacarse a que su cultura se encuentra
en un momento evolutivo anterior al de las sociedades modernas y evolucionadas.
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Articulo 10. 2. Al imponerse penas previstas por la legislacion
general a miembros de las poblaciones en cuestion se debera tener
en cuenta el grado de evolucion cultural de dichas poblaciones».
(OIT, 1957, P&g. 2 y 15)

La preminencia de este caracter asimilacionista y de la voluntad de erradicacion
de la diversidad es tan evidente que en el propio prélogo del Convenio 169 de la
OIT de 1989, Convenio que viene a sustituir el de 1957, se recoge que
«Considerando la evolucién del derecho internacional desde 1957 (resulta)
aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin de

eliminar la orientaciéon hacia la asimilacion de las normas anteriores».

La relevancia de destacar el enfoque con el que se escribié el Convenio 107 a
los efectos de este trabajo la encontramos en el hecho de que este plantea un
modelo Unico de sociedad, entendiendo esta como una agregacion de
individuos-ciudadanos, sin llegar a comprender en ningln momento, ni siquiera
pretenderlo, la posibilidad de que existieran modos de organizacion social y
cosmovisiones distintas?®. Esta falta de comprensién se plasma especialmente
en el titulo del Convenio , el titulo denominado: Parte Il. Tierras. En esta parte
del tratado se pretende dar una respuesta a cOmo proteger a las personas
indigenas en relacion con su ocupacion de la tierra. Como se ha visto en el
apartado anterior, una comprensién real de la cosmovision indigena implica que
la proteccién y la garantia de derechos para estos pueblos, pasan por blindar

sus territorios. Esto es asi por la relaciéon irrenunciable e indisponible que los

2 En el convenio de 1957 se habla de miembros de las poblaciones tribuales o semitribuales, es
decir, de individuos, cuya Unica diferencia a nivel conceptual respecto de los individuos
occidentales estd en que se desarrollan en una cultura distinta. Como se ha comentado
anteriormente, después de que Europa viese con horror lo que las teorias de la diferencia racial
podian generar, era necesario proclamar la igualdad de todos los seres humanos, de ahi esta
igualdad conceptual entre individuos. Sin embargo, como ocurre en este caso, el pretendido
«individuo» neutro, Unico y genérico al que simplemente, como si se tratara de un vestuario, se
le viste con una u otra cultura, es una forma de entender al individuo que lejos de ser universal,
nace de la tradicion de pensamiento liberal-occidental. Esto genera problemas en la comprensién
de los pueblos indigenas. Las personas indigenas son, si, seres humanos iguales a los de
cualquier otra cultura, sin embargo, como se vio en el apartado anterior al hablar de la
cosmovision indigena, les resulta ajeno pensarse a si mismos en tanto que «individuos», en tanto
gue entes individuales. Los pueblos indigenas conforman un todo entre ellos, con su entorno y
con otros seres sintientes no humanos.
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pueblos indigenas tienen con su entorno. La tierra donde viven los pueblos
indigenas no es un simple medio fisico, acimulo de recursos, si no que en estos
territorios se arraigan sus deidades, sus mitos, sus sentidos y orientaciones de
presente y futuro como pueblo. Pues bien, en el apartado del Convenio 107
dedicado a la Tierra, en ningin momento se plasma esta concepcién. De hecho,
se reduce la proteccion ofrecida a una dinamica compensatoria similar en
planteamiento y concepcion a la propuesta por la figura de la expropiacion y su
correspondiente valoracion y pago de justiprecio. De lo expuesto hasta el
momento en relacidén con el Convenio 107, puede verse que este representd, en
Su momento, un inicio para la necesaria proteccion de los pueblos indigenas. Sin
embargo, pronto una creciente autoorganizacion politica de estos mismos
pueblos, y su afirmacion en tanto que sujetos politicos, avanzaron en las
exigencias y conquistas de nuevos derechos.

En el afio 1989, la OIT, convoc6 en Ginebra su conferencia general anual en la
que, contando con la participacion de representantes gubernamentales,
representantes de empleadores, y con la participacion también de lideres
indigenas, adopté el ya previamente citado Convenio 169 de la OIT. Este
Convenio, que sigue vigente en la actualidad, es un instrumento muy completo
en el que la proteccién planteada para los pueblos indigenas parte, esta vez si,
de un intento de comprension de la diferencia. Este Convenio fue ratificado por
Colombia en 1991 y es de una importancia crucial para este pais por cuanto
asento los principios basicos de proteccion de los pueblos indigenas y su relaciéon
con el medio natural. Estos principios basicos supusieron la base para el
desarrollo complementario de la proteccion a nivel interno de los pueblos
indigenas y otras comunidades étnicamente diferenciadas en Colombia, tal y

COomo se vera a continuacion.

Asi, el Convenio 169 de la OIT planted un enfoque radicalmente distinto al de la
aculturacion y la asimilacion planteado por su predecesor. Este cambio de
enfoque y el planteamiento de un nuevo paradigma de proteccion se plasma con

claridad en el propio preambulo del Convenio:

Considerando X
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«El Convenio num. 169 tiene dos postulados béasicos: el derecho de
los pueblos indigenas a mantener y fortalecer sus culturas, formas
de vida e instituciones propias, y su derecho a participar de manera

efectiva en las decisiones que les afectan».

Este nuevo enfoque parte de una concepcion de reconocimiento de los pueblos
indigenas como sujetos politicos con deberes y derechos iguales al resto de
pueblos del mundo. Dentro de este reconocimiento de deberes y derechos, uno
de los reconocimientos que mayor importancia tiene es el derecho (recogido en
el propio preambulo del Convenio 169 OIT) a «decidir sus propias prioridades en
lo que atarfie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan

de alguna manera.»

Con el objetivo de estudiar con mas detalle los contenidos del Convenio 169 OIT,
a continuacion, se destacaran algunos de los articulos clave de este documento.
En primer lugar, conviene destacar el art. 1 del Convenio 169 que, a diferencia
de su predecesor, ya no habla de personas pertenecientes a, si no que habla de
pueblos indigenas en tanto que sujeto politico colectivo. A partir de esta
concepcion y partiendo de una vision en la que se tiene en cuenta el dominio
econdmico, politico y cultural de la sociedad no indigena en aquellos paises en
los que conviven ambas colectividades, el Convenio 169 se encarga de imponer
obligaciones de preservacion a los Estados. Si antes encontrabamos un
incentivo para que los estados creasen las condiciones que facilitasen la
aculturacion y posterior incorporacién de las personas indigenas a la cultura
mayoritaria, ahora vemos como en los articulos de la primera parte del Convenio
se busca asegurar que el Estado respete las instituciones y dinamicas de los

pueblos indigenas:
Articulo 2:

«1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar,

con la participacion de los pueblos interesados, una accion
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coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de esos

pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

2. Esta accion debera incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie
de igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacion
nacional otorga a los demas miembros de la poblacion;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
econdmicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad

social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones

(...)».

Precisamente este nuevo enfoque que busca garantizar la igualdad en la
diversidad es la clave de béveda del sistema que vincula la protecciéon de los
pueblos indigenas con los regimenes de proteccién ambiental, y de la realizacion
de esta idea depende el éxito o el fracaso de la correcta articulacién entre ambos
regimenes. Que el Estado alcance un nivel alto de realizacion de este «deber de
garantizar la integridad de los pueblos indigenas» a través de, si fuera necesario,
medidas especiales (articulo 4 del Convenio 169), sera lo que permitira que el

régimen general de proteccion ambiental tenga una adecuada implementacion.

Como ya se ha comentado, en Colombia, tanto las fuentes de derecho
internacionales como las internas asientan en los tres pilares de acceso a la
informacion, participacion publica y acceso a la justicia en materia ambiental la
proteccion juridica del medio ambiente. Teniendo esto en mente, se entiende la
importancia de aplicar aquellas medidas especiales necesarias para permitir que
las poblaciones indigenas y afrodescendientes, para las que las férmulas de
participacion liberal-occidentales son ajenas (comunicacién individuo-
administraccion publica mediante procedimientos burocraticos), puedan ejercer
sus deberes y derechos de vigilancia y proteccion de los recursos naturales de
los que dependen. Gaona destaca esta idea haciendo mencion del articulo 7 del
Convenio 169 OIT:
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«El articulo 7.1 contiene uno de los mas importantes principios de
este convenio, y proporciona un marco dentro del cual los otros
articulos pueden ser interpretados al establecer que: Los pueblos
interesados deberadn tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie el proceso de desarrollo, en la medida
en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y
de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econdmico, social y cultural». (2013, pag. 18)

Sin duda, ese «derecho a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al
proceso de desarrollo en la medida que éste afecte (...) a las tierras que
ocupan», resulta ser una conexion directa con el principio 10 de Rio, y con la

normativa vigente en Colombia en materia de proteccién ambiental®°,

30 Al respecto de esta cuestion voy a compartir un ejemplo practico vivido durante el desarrollo
del proyecto Conocer Escazu. Este ejemplo ilustra perfectamente la fina linea que separa una
implementacién exitosa de las normas de proteccion ambiental, de la mano de una proteccion
exitosa de los pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes, de un fracaso absoluto,
tanto en un objetivo como en el otro. Cuando a lo largo del afio 2022 se estuvo preparando el
proyecto y su implementacién, la idea era la de que las personas de la comunidad
afrodescendiente de Bahia Solano (alrededor del 90% de la poblacién), generasen, con el
acompafiamiento de personas con conocimientos juridicos y técnicos de la zona, unos protocolos
de vigilancia propios que, aplicando los principios del Acuerdo de Escazu, les permitieran llevar
a término el acceso a la informacién ambiental, la participacion puablica y el acceso a la justicia
en materia ambiental. Las estrategias, técnicas y protocolos de monitoreo y vigilancia comunitaria
que permitiesen que las personas de Bahia Solano ejercieran sus derechos ambientales solo
podian salir de escuchar a la comunidad. Trabajar con una poblacién que siente una distancia
tan grande y, en mucho casos, un desconocimiento casi absoluto de las instituciones ambientales
oficiales y de los cauces basicos de funcionamiento de las administraciones publicas en su
relacién con la ciudadania en ambientes occidental-liberal, no convierte a estas poblaciones en
inhabiles o indtiles para la proteccion ambiental, sino que plantea el reto de saber garantizar los
derechos atendiendo a sus dindmicas culturales y politicas. Por ejemplo, en el caso de las
comunidades afrodescendientes, como es el caso de la poblacion de Bahia Solano, alli tienen
gran importancia la figura de los Consejos Comunitarios. Mas adelante se hablara de esta
institucion y de la ley que la regula. El proyecto, para poder desarrollar la labor que tenia prevista,
debio partir precisamente del dialogo con estos Consejos Comunitarios, pues no hubiera sido
una entrada adecuada ni estratégicamente valiosa el haber tratado de contactar en primer lugar
con la alcaldia o con Codechocé. Tanto la Alcaldia como Codechocé resultan ser entes politicos
mucho mas ajenos de lo que son los Consejos Comunitarios. Sin embargo, la realidad de muchos
Consejos Comunitarios en algunas regiones es que nho conocen los procedimientos y
legislaciones estatales y por tanto, no se establece el puente necesario que asegure la garantia
de la consecucidon de derechos para todas las poblaciones (también las culturalmente
diferenciadas). Las personas de la comunidad de Bahia Solano, ante un problema ambiental
acuden a los Consejos Comunitarios, y estos, en muchos casos por desconocimiento, por falta
de formacion facilitada por el estado, no dan una respuesta adecuada ni aprovechan los cauces
gue la legislacién ha abierto para la efectiva proteccion del medio ambiente.
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Asi pues, en la Parte Il Tierras del Convenio 169, si que encontramos un enfoque
gue se centra en comprender y reconocer la cosmovision indigena como la clave

gue explica la relacion entre el medio ambiente y estas poblaciones:

«Articulo 13 1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del
Convenio, los gobiernos deberan respetar la importancia especial
gque para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con
ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra
manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacidon».
(OIT, 1987, pag. 37)

En esta misma linea, a lo largo de esta Parte Il del Convenio donde se vinculan
derechos de los pueblos indigenas y derechos de la naturaleza, encontramos
una mencion al derecho a la propiedad de las tierras tradicionalmente ocupadas

y/o utilizadas por los pueblos indigenas asi como la obligacion del estado de

Cuando en el seno del proyecto observamos esto, tras meses de contacto con personas de la
poblacién, consejos comunitarios y entidades politicas, una de las entidades participante en el
proyecto decidié que el proyecto debia centrarse en hacer llegar la alarma de lo que estaba
ocurriendo en la zona, de los problemas ambientales que se estaban produciendo (sobrepesca
y, consecuentemente, riesgo para el equilibrio ecosistémico de la zona y para la supervivencia
de las poblaciones humanas que veian su soberania alimentaria amenazada). Esta decision fue
apoyada por el resto de entidades promotoras del proyecto, debido a la larga experiencia y
trayectoria de quién lo propuso. Asi, el proyecto dedicé sus esfuerzos en terreno a movilizar a la
comunidad para que firmara un manifiesto de denuncia dirigido al mas alto nivel politico de la
nacién, el Ministerios de Agricultura y Pesca y el Ministerio de Medio Ambiente.

Tras la finalizacion del proyecto y habiendo recogido el feedback de personas de la comunidad,
asi como las propias percepciones que tuvimos en los encuentros que mantuvimos con las
personas, nos dimos cuenta de que la estrategia seguida habia «atropellado» a la comunidad.
Se aplicé un instrumento de denuncia politica que resulté absolutamente ajeno a las practicas
diarias de la comunidad. Se pensé que una llamada de atencién, que es una estrategia muy
utilizada en ambientes ciudadanos, donde la alta concentracion de poblacién (y su traduccion en
votos), genera un efecto que asusta a los politicos, funcionaria también en este caso.

Mas alla de si fue 0 no la mejor estrategia, el mejor medio para un fin, lo que esta claro es que
fue un medio que se hizo sin contar con la comunidad, y por tanto, que no permitié una verdadera
proteccion de los pueblos indigenas ni, en este caso, comunidades afro, desde lo que significa
la verdadera comprension de la igualdad en la diversidad. Ademas, por lo que se refiere a la
proteccion del medio ambiente, a dia de hoy, las personas de la comunidad con las que seguimos
en contacto nos cuentan que siguen enfrentando los mismos problemas y amenazas de antes,
y, lo més grave, que continlan sin saber que hacer en respuesta. A espera de un gobierno
nacional que escuche y aplique, de arriba abajo, alguna solucién que pudiera beneficiarles, la
incapacidad del proyecto de implementar medidas especiales, de pensar mas alla de las
soluciones importadas de los ambientes urbanos, ha supuesto una insatisfactoria aplicacion del
Acuerdo de Escazl, de la proteccion de los derechos humanos y del aseguramiento de las
condiciones que permiten la vida de las poblaciones afrodescendientes e indigenas de la zona.
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prever mecanismos que garanticen la reivindicacion de esta propiedad (articulo
14 del Convenio). En el articulo siguiente (articulo 15 del Convenio) se recoge,
una de las cuestiones mas problematicas en lo que se refiere a la tension que
podria aparecer entre los intereses del estado y los intereses de los pueblos
indigenas. En concreto, en este articulo 15 se habla de la capacidad de decidir
sobre el destino de los recursos naturales presentes en un territorio indigena. En
concreto se recoge que los derechos de los pueblos indigenas a este respecto
comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién,
administracion y conservacion de dichos recursos. Acto seguido, en el apartado
segundo de este articulo 15 se matiza que cuando, como es el caso de
Colombia®!, esos recursos sean propiedad del estado, éste Unicamente quedara

obligado a:

«Establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados (...) antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccién o explotacion de los recursos

existentes en sus tierras».

Este segundo apartado del articulo 15 restringe la obligacion del estado para con
los pueblos indigenas en relacion a la gestion de los territorios propiedad de
estos ultimos a un procedimiento de consulta. Como consecuencia, en la practica
se ve afectada en gran medida la capacidad real de estos pueblos para decidir
sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo (contenido del
articulo 7 del Convenio ya previamente citado), pues si bien deben ser
consultados, no se les reconoce la capacidad de oponerse/vetar cualquier
decision que el estado quisiera tomar en relacion con la explotacién de recursos

naturales. Esto seria asi aun en el caso de que la explotacion pretendida de

31 En la Constitucion Politica de Colombia de 1991 se recoge respecto de la propiedad de los
recursos naturales:

Articulo 332: El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin
perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes.
Articulo 80: El Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion.
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algun tipo de recurso (minerales, recursos pesqueros, recursos foésiles)
supusiera la destruccion de las tierras ancestrales de algun pueblo indigena. Mas
adelante se volvera sobre este tema que, como puede advertirse, parece ser una
debilidad del modelo en lo que al caracter garantista de proteccion ambiental y
de los pueblos indigenas se refiere. Sin embargo, los tribunales colombianos han
realizado, en ocasiones, ponderaciones de derechos que han terminado en
interesantes conclusiones a favor de la proteccion de la naturaleza y la garantia

de supervivencia de los pueblos indigenas.

Tras la entrada en vigor del Convenio 169 de la OIT, fueron muchos los Estados
que se adhirieron, suponiendo esto un gran crecimiento en las normativas
internas de los paises en lo que respeta a la proteccion de los pueblos indigenas.
Este es sin duda el caso de Colombia, donde en el afio 1991 se aprobd, por un
lado la Ley 21 de 19912 referida a los pueblos indigenas, y por otro, la ley 70 de
1993 referida a las comunidades afrocolombianas®. Ambas leyes se
promulgaron bajo el marco juridico que asentd la denominada Constitucion
Politica de Colombia (en vigor hasta el momento) y que fue aprobada en 199134,
Los principios, derechos y obligaciones contenidos en esta Constitucién de 1991
son, hasta la actualidad, los pilares basicos y fundamentales de la proteccion de
los pueblos indigenas (y de las comunidades afrocolombianas) y de la
conservacion del medio ambiente. Mas adelante se analizard con mayor detalle

esta normativa interna.

Continuando con el andlisis, , tras la aprobacion e incorporacion al ordenamiento
juridico colombiano del Convenio 169, este se ha mantenido en vigor hasta la
actualidad. Con la entrada del Siglo XXI, sin embargo, han sido varios los textos

3 Ley 21 de 4 de marzo de 1991 Por medio de la cual se aprueba el Convenio nimero 169 sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado por la 76a. reunién de la
Conferencia General de la O.1.T., Ginebra 1989 (Diario Oficial No. 39.720, de 6 de marzo de
1991.).

3 Ley 70 de 31 de agosto de 1993 Por la cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la
Constitucién Politica (Diario Oficial No. 41.013, de 31 de agosto de 1993.)

34 Constitucion Politica de Colombia [Const] de julio de 1991 (Colombia).
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que a nivel internacional han reforzado y, en cierta medida, desarrollado o

ampliado este Convenio de 1989.

En el aflo 2007 se aprobo la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigena. Si bien en el momento de la aprobacion, el
Estado colombiano se abstuvo de votar a favor argumentando que la legislacion
interna colombiana ya recogia los derechos que se recogian en esta, algunos
afos después (2010), Colombia cambié de postura y decidi6 apoyar la
Declaracion adhiriéndose a ella®®. Respecto del contenido de esta declaracién
de las Naciones Unidas, dos son las cuestiones que resultan destacables. En
primer lugar, y siguiendo la linea de lo ya comentado en relacién con el Convenio
169 de la OIT, la Declaracion da gran importancia al derecho a la participacion
(y por tanto, intrinsecamente ligado, al derecho al acceso a la informacién que
permita esta participacion) como derecho instrumental o estratégico que sienta
las bases para el cumplimiento del resto de los derechos recogidos. En este

sentido, ya en el preambulo la Declaracion recoge que:

«Convencida de que si los pueblos indigenas controlan los
acontecimientos que los afecten a ellos y a sus tierras, territorios y
recursos podran mantener y reforzar sus instituciones, culturas y
tradiciones y promover su desarrollo de acuerdo con sus

aspiraciones y necesidades».

Destacan, en este sentido, su art. 18, donde se recoge el derecho de los pueblos
indigenas a participar en aquellas materias que los afecten, y el articulo 32.1 de
la misma, donde se establece el derecho que estos pueblos tienen a determinar
y elaborar estrategias propias de desarrollo. Paralelamente a estos dos articulos,
y como segunda idea y aportacién clave y diferencial de esta Declaracién

respecto a los documentos ya comentados que la preceden, esta el

3% Este cambio de postura fue, en parte, una respuesta del legislativo y el ejecutivo colombiano
al llamado realizado por la Corte Constitucional de Colombia en su Auto 004 de 2009 , donde
apelaba para que todas las instituciones y entidades del Estado con competencias en cuestiones
relacionadas con los pueblos indigenas, diesen cuenta de todas las acciones que realizaban y
llevaban a cabo para protegerlos.
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pronunciamiento especifico acerca de que el derecho a participar conlleva,
implicitamente, una obligacién de responsabilizarse de aquello en lo que se
participa. En esta linea, es importante destacar el articulo 25 de la Declaracion
por cuanto al pronunciarse especificamente sobre «el derecho a asumir
responsabilidades (...) para con las generaciones venideras», amplia la
profundidad conceptual del derecho de participacion previamente reconocido.
Esta profundizacion en el reconocimiento de los pueblos indigenas como sujeto
politico, donde se pasa de reconocerlos Unicamente como portadores de
derechos, a comprenderlos, en igualdad, como sujetos politicamente
responsables, fortalece enormemente la conceptualizacibn que desde las
tradiciones liberal-occidental se tiene de la relacion existente entre la naturaleza
y los pueblos indigenas. Esta asignacion de responsabilidades aleja la
percepcion del buen salvaje, del indigena que solo por falta de civilizacién vive
en la naturaleza, e inaugura el camino para la comprension del caracter
biocéntrico de la cosmovision indigena, y de la asuncion y el desarrollo a nivel
juridico del concepto de derechos bioculturales. Es fundamental comprender que
es el hecho de, por fin, imponer obligaciones al tiempo que se reconocen
derechos, lo que abre la puerta a este nuevo escenario.

Continuando con el repaso al panorama internacional de la normativa que
conforma el marco regulatorio de los derechos de los pueblos indigenas y su
relacion con la proteccion del medio natural, en el afio 2016 es aprobada por la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) la Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas®6. Esta declaracion se proclama con el
interés principal de fortalecer las alianzas estratégicas entre los paises del
continente americano, consolidando y reforzando los derechos y deberes de los
pueblos indigenas ya presentes en los textos previamente comentados. Sin
embargo, este instrumento si que trata de ir un paso mas alla en lo que respecta
precisamente a la posibilidad de los pueblos indigenas de ejercer

soberanamente sobre sus territorios. Se reconoce el derecho a ser informados,

36 Organizacion de Estados Americanos (OEA), Declaracion Americana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, 15 de Junio de 2016. Disponible en esta direccion:
http://www.oas.org/es/sadye/documentos/DADPI.pdf
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participar y acceder a la justicia de los pueblos indigenas, y, con especial énfasis,
se insiste en que este derecho a ser informados y a la participacion deben ser
garantizados por el Estado de manera previa a cualquier decisién que pudiese
afectar a los territorios y/o a los recursos naturales que estuvieran en territorios
tradicionalmente ocupados por pueblos indigenas. Esta prevision era, sin
embargo, siempre restrictiva, pues limitaba en cualquier caso que este derecho
a ser consulados y a participar, pudieran suponer un veto real a la toma de

decisiones por parte del estado.

Respecto de esta cuestion, la Declaracion Americana sobre los derechos de los
Pueblos Indigenas propone un pequefio avance. Manteniendo la obligacion de
que los Estados aseguren el derecho de los pueblos indigenas a ser informados

y a poder participar, en el art. 29, apartado cuarto se recoge lo siguiente:

«Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias
instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento
libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a
sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relaciéon
con el desarrollo, la utilizacion o la explotacibn de recursos

minerales, hidricos o de otro tipo».

A pesar de que en una primera lectura puede parecer que este apartado del art.
29 no hace sino repetir lo ya establecido en los textos previamente estudiados,
la introduccion de la expresion «a fin de obtener su consentimiento libre e
informado» es el matiz diferencial que abre la puerta a que pueda darse una
interpretacion en la cual se reconozca a los pueblos indigenas un verdadero
derecho a veto. El andlisis de este apartado 4 del articulo 29 de la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas resulta fundamental
para este trabajo puesto que precisamente Colombia, en vistas de lo que esta
posibilidad de derecho a veto podria suponer, decidié pronunciarse en contra y
no someterse a este apartado. A continuaciéon se reproducen los argumentos

que el Estado colombiano dio para no quedar vinculado a este apartado:
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«El Estado de Colombia se aparta del consenso respecto del
Articulo XXIX, numeral 4 de la Declaracion de los Pueblos
Indigenas de la OEA (...) Entendiendo que el enfoque de esta
Declaracion Americana, frente al consentimiento previo es distinto
y podria equivaler a un posible veto en la explotacién de recursos
naturales que se encuentren en territorios indigenas, en ausencia
de un acuerdo, lo que podria frenar procesos que son de interés
general, el contenido de este articulo resulta inaceptable para
Colombia (...) Colombia, consagran constitucionalmente que el
subsuelo y los recursos naturales no renovables, son propiedad del
Estado para conservar y garantizar su utilidad publica en beneficio
de toda la nacion. Por esta razoén, las disposiciones contenidas en
este Articulo son contrarias al orden juridico interno de Colombia,

sustentado en el interés nacional».

Como puede observarse, en esta objecion presentada por el Estado colombiano,
se plasma de una manera muy clara la tensién que plantea el reconocimiento de
derechos a los pueblos indigenas, y en este caso, el potencial reconocimiento
de derecho a veto, frente al monopolio de poder en el que se fundamenta la
propia nocion del estado liberal-occidental. En la objecién que el estado
colombiano presento frente a este articulo, se plasma la amenaza que la idea de
reconocer plenamente la soberania de los pueblos indigenas, llegando hasta la
consecuencia de permitir una verdadera capacidad de decision de estos pueblos
sobre sus territorios, representa para el propio estado. Este reconocimiento seria
incompatible con los principios del estado liberal-occidental, pues abriria la
puerta a la existencia de un contrapoder paralelo o dentro del estado que pondria
en peligro el propio funcionamiento y fundamento de este (el imperio de la ley -
Unica-, la igualdad ante la ley -Unica-, y la separacion de poderes -competencial

entre ellos y jerarquica y unicéfala en cada uno de sus ordenes).

Para finalizar este apartado, el tltimo texto que a nivel internacional resulta clave

para comprender la proteccion juridica del medio ambiente en su relacion con
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los derechos y obligaciones garantizados a los pueblos indigenas es el Acuerdo
Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso
a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe3738, El motivo
por el que se analizara este acuerdo pero no se hablara sobre otros documentos
internacionales anteriores en materia ambiental, es porque es precisamente el
Acuerdo de Escazu el que recoge de forma magistral la idea de la vinculacion
entre los derechos humanos y los derechos ambientales. Partiendo de esta
vinculacién, una de las caracteristicas fundamentales del Acuerdo, y lo que hace,
a su vez, que éste sea tan relevante a los efectos de este trabajo, es que todo el
texto se desarrolla a partir de la idea de no dejar a nadie atras. Esta expresion
aparece en el propio preambulo del Acuerdo, y se utiliza para referirse a la idea
ya previamente comentada de que cualquier régimen social, juridico o politico,
(en este caso un régimen juridico de proteccién ambiental) debe tener en cuenta
como punto de partida el contexto en el que se desarrolla. El contexto americano,
es un contexto en el cudl las desigualdades atraviesan de forma muy profunda
las sociedades de esta regidon. De entre estas desigualdades estructurales, sin
lugar a duda, una de la mas fuertes es la que continla existiendo entre las
poblaciones indigenas (y otras comunidades étnicas) y las sociedades
pertenecientes a la mayoria cultural del pais. Esta, junto con otras ideas que a
continuacion se comentaran, es la idea clave que hace cobrar gran relevancia a

este Acuerdo.

El Acuerdo de Escazu, fue aprobado en el afio 2018 por un conjunto de paises
de América Latina y del Caribe quiénes, tras la celebracién de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20), decidieron
comenzar a trabajar por la aprobaciéon de este tratado internacional. Este
Acuerdo se aprobd en 2018, aunque en el caso de Colombia, no fue ratificado e
incorporado al ordenamiento juridico interno hasta 2022. El hecho de que el

Acuerdo de Escazu no suponga grandes novedades a nivel sustantivo respecto

37 Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Acuerdo Regional sobre el
Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales
en América Latina y el Caribe (LC/PUB.2018/8/Rev.1), Santiago, 2022

3 De ahora en adelante Acuerdo de Escazu.
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de los derechos y obligaciones que ya muchos estados americanos tenian
recogidas en sus legislaciones internas, no debe impedir que se valore la gran

trascendencia que tiene este Acuerdo en el contexto americano.

En el parrafo anterior se ha destacado ya una de las ideas claves contenidas en
el Acuerdo de Escazu: el enfoque de no dejar a nadie atras. Vinculado con esta
idea, esta otra de las potencialidades fundamentales que presenta el Acuerdo:
en su art. 14, el Acuerdo de Escazu recoge la creacion de un Fondo de
Contribuciones Voluntarias. La creacion de un fondo econémico que ayude a
financiar, a nivel estatal, la implementacion y cumplimiento efectivo de los
derechos y obligaciones que impone el Acuerdo resulta clave en un contexto
donde algunos paises cuentan con recursos muy limitados. Habida cuenta de
que la caracteristica principal de los derechos de informacion, participacion y
acceso a la justica en materia ambiental es que son derechos instrumentales, es
preciso considerarlos derechos de medios y no de fines, y para su realizacion
imponen una inversion econdémica importante (formacion de personal publico
que atienda las peticiones, desarrollo de plataformas donde se comparta la
informacion, promocién del propio Acuerdo entre la poblacion etc.). Asi pues, el
Acuerdo de Escazu resulta clave por cuanto refuerza el apoyo y el desarrollo de
una estructura institucional, tanto a nivel organizativo como a nivel econémico,
que ayude a los paises a implementar, no solo lo previsto en el acuerdo, si no lo
que en la mayoria de casos ya se encontraba recogido de forma mas o menos

completa en sus legislaciones internas.

Ademéas de este refuerzo del multilateralismo y el apoyo institucional y
econdémico que el Acuerdo brinda a los Estados parte, el Acuerdo de Escazu es
fundamental por cuanto es el primer tratado internacional que establece
derechos y obligaciones para proteger a las personas defensoras de derechos
ambientales. Esta cuestion es especialmente interesante teniendo en cuenta la
situacion de las personas defensoras de DDHH en Colombia, que como ya se
ha visto, sufren un elevado nivel de violencia en dicho pais, especialmente los

lideres indigenas o comunitarios..
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Asi pues, el Acuerdo de Escazu contiene en su propio enfoque y desarrollo,
permeando cada punto, una gran consciencia de la relacion existente entre la
justica social y la denominada justicia ambiental. En este sentido, se comprende
de la lectura del Acuerdo que no puede pensarse en una proteccion ambiental
real si no se centra el esfuerzo en conseguir que toda la poblacion pueda
participar en su defensa. En este sentido, son varios los articulos (articulos 4.3,
4.5, 4.6, 6.6, 7.10, 7.13, 7.14 y, en especial, el 7.15) que centran sus esfuerzos
en asegurar que los derechos de acceso a la informacion, participacion y acceso
a la justicia (todos ellos derechos contenidos y clave en la proteccién de los
derechos de los pueblos indigenas previamente estudiadas), sean realizados
también para aquellos estratos de la comunidad que tenga especiales
dificultades de acceso: Art. 7.15.«En la implementacion del presente Acuerdo,
cada Parte garantizard el respeto de su legislacibn nacional y de sus
obligaciones internacionales relativas a los derechos de los pueblos indigenas y

comunidades locales».

Teniendo lo dicho hasta el momento en relacion con la articulacién que se da
entre los regimenes de proteccion de los pueblos indigenas y los regimenes de
proteccion ambiental en el nivel internacional, a continuacion, se analizara con
mas detalle la forma en que esta relacidén se ha plasmado y desarrollado en la

legislacion colombiana.

3.2 La proteccidon ambiental y su articulacién con la proteccién de los pueblos

indigenas en el ordenamiento juridico interno de Colombia

En el apartado anterior se ha analizado el conjunto de textos juridico que a nivel
internacional han ido consolidando el reconocimiento de la relacion existente
entre los pueblos indigenas y la naturaleza. Como consecuencia de esta relacion
y partiendo de la idea de que la mejor estrategia para proteger el medio ambiente
es la que se deriva de aplicar los tres derechos declarados en el Principio 10 de
Rio: el acceso a la informacion, la participacion y el acceso a la justica en materia

ambiental, se trata de analizar ahora como se ha dado la relacion entre estas
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dos realidades (la proteccion de los pueblos indigenas y la proteccion ambiental)

en el ordenamiento juridico interno colombiano.

Para desarrollar este analisis del derecho interno colombiano, es necesario
centrarse, en primer lugar, en su Constitucion. La promulgacion de la
Constitucion Politica Colombiana en 1991%° supuso un verdadero cambio en la
orientacion, tanto politica como social, del Estado colombiano. No solo consolidé
a Colombia como un estado social y de derecho si no que, en lo que a su relacion
con los pueblos indigenas implica, inauguré una nueva etapa de reconocimiento
de estos pueblos en tanto que sujetos politicos. Filipo Ernesto Burgos Guzman,
abogado especializado en derechos indigenas, en su articulo titulado las
minorias étnicas en la Constitucion Colombiana (2003), recogié lo siguiente
respecto de lo que esta nueva constitucion significé para Colombia:

«La Constitucién de 1886 partia de una concepcion monocultural
donde existia un solo pueblo, un solo Dios, una sola lengua, una
sola familia y en donde la producciéon de normas juridicas y la
administracion de justicia estaban en cabeza del Estado central.
Dichos principios fueron tomados de la Revolucién Francesa (...)
donde bajo el principio de igualdad solamente se reconocian
derechos independientemente de la pertenencia a un grupo, lo cual
chocaba con la realidad socioldgica de la existencia de diferentes
comunidades dentro del territorio nacional (...) [A partir de la
Constitucion del 91] existen derechos universales asignados a los
individuos independientemente de su pertenencia a un grupo, como

también derechos diferenciados de grupo». (2003, pag. 2)

No obstante, como advierte Delgado Hernandez, este nuevo reconocimiento
esta conceptualmente limitado a lo que la propia estructura y fundamento

ideoldgico del estado racional-occidental puede asumir:

% De ahora: CP
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«Lo que hace la constitucion del 91 es renovar un pacto social de
credibilidad y unidad nacional, en torno a la funcién del Estado, que
previamente se habia deslegitimado por reproducir histéricamente
relaciones de desigualdad social, impunidad, y corrupcién. Es decir, a
través de un pacto se firmé una nueva relacion entre los sujetos y el
Estado. Sin embargo, el anhelo de unidad nacional ya hacia ver sus
condicionamientos pues, aunque en sus ideales pretendia la inclusion,
su reconocimiento solo era legitimo en los marcos de accion que

proveia el Estado» (Delgado Hernandez, 2020, pag. 2)

En esta misma linea, en su articulo Los derechos de los pueblos indigenas de
Colombia en la jurisprudencia de la Corte Constitucional (2006), Frank Semper
advierte sobre esta tensidn existente entre el reconocimiento de derechos a los
pueblos indigenas y el propio fundamento del estado liberal-occidental, si bien,
al mismo tiempo, sefiala las que pudieran ser las claves para superar estas

contradicciones:

«Se aprecia el antagonismo entre la aspiracion del Estado
constitucional moderno a la unidad nacional, en particular en forma
de unidad juridica, y el postulado del pluralismo de derechos. La
superacién de este antagonismo y la confluencia de diferentes
sistemas juridicos presupone dos cosas: por un lado, un Estado
constitucional democratico con instituciones que se acerquen a los
indigenas y a sus ideas en forma comprensiva y brinden apoyo en
caso de duda; por el otro, pueblos y organizaciones indigenas que
puedan interpretar a las instituciones del Estado como propias y
participen (tengan la posibilidad de hacerlo) en su desarrollo».
(Semper, 2006, pag. 18)

Estas dos cuestiones, por un lado, que las instituciones estatales tengan la
capacidad de acercarse a los pueblos indigenas y, por el otro lado, que estos
lleguen a interpretar estas instituciones como propias representan dos retos

clave sobre los que mas adelante se profundizara. La insuficiente consecucion
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de estas dos cuestiones es, sin duda, uno de los puntos débiles del sistema de
articulacion entre el régimen de proteccion de los pueblos indigenas y el régimen

de proteccion ambiental tal y como esta funcionando hoy en dia en Colombia.

Mientras que la CP recoge en sus postulados una apuesta clara por convertir a
Colombia en un estado social y de derecho, no propone avances tan claros en
lo que respecta a convertir a Colombia también un estado ambiental de derecho.
A este respecto, resulta determinante el papel que estan jugando los tribunales
en la consolidacién y el desarrollo de la proteccién del medio ambiente en tanto
que derecho clave para asegurar los derechos fundamentales protegidos en la
Constitucion. Con este refuerzo jurisprudencial, Colombia esta avanzando en la
direccion de consolidarse como un verdadero estado ambiental y social de
derecho.

Entrando ya en el andlisis del texto que conforma la Constitucién Politica de
1991, a los efectos de este trabajo son varios los articulos que deben ser
destacados. En primer lugar, en el apartado primero de la Constitucion, aquél
que lleva por titulo Principios Fundamentales, encontramos dos articulos, el
articulo 7 y el articulo 8, que resultan de interés. Respecto del primero de estos
articulos, el articulo 7 éste recoge que «El Estado reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana», seguidamente, en el
articulo 8 se afiade que «Es obligacién del Estado y de las personas proteger las
riqguezas culturales y naturales de la Nacion». Esta obligacion recogida en el
articulo 8 relativa a la proteccion de los recursos naturales y culturales del pais,
se refuerza ademas con el apartado 5 del articulo 95 de la CP donde se afiade
que no solo el estado es responsable de esta proteccion, sino que hace
extensible esta obligacion a todos/as las ciudadanas. El hecho de que el texto
recoja este reconocimiento de la realidad multiétnica y cultural del pais, al tiempo
que impone al estado la obligacion de proteger dicha diversidad (junto con la
riqueza natural), y que esto lo haga en el apartado de Principios Fundamentales,
implica que estas dos ideas deberan permear la totalidad del ordenamiento

juridico colombiano.
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Ademas de estas dos disposiciones constitucionales al respecto del
reconocimiento de los derechos indigenas, resulta clave destacar la denominada
Ley 21 de 1991. Esta ley supuso la incorporacion definitiva del Convenio 169 de
la OIT y por tanto, la consolidacion dentro del ordenamiento juridico colombiano
de cuestiones clave tanto para la proteccion de los pueblos indigenas como para
la proteccion del medio ambiente, como es la obligacion de consulta previa
(articulo 7 de la Ley 21 de 1991) a los pueblos indigenas sobre todas aquellas
cuestiones que pudieran afectar al medio ambiente en el que estos viven.
También en esta linea, es de nuevo esta Ley 21 la que consolida el régimen de
propiedad comunal de las tierras para las poblaciones indigenas (régimen de
propiedad que se reconoce previamente en el articulo 63 CP). La consulta previa
y la propiedad comunal son los dos derechos que en el ambito de la proteccion
de los pueblos indigenas actian como nexo conector con el régimen de
proteccion ambiental que propone el Acuerdo de Escazl (en desarrollo del
Principio 10 de Rio). De la validez y el funcionamiento efectivo de estos dos
instrumentos depende que podamos hacer una valoracion positiva o negativa de

como funciona el régimen de proteccion ambiental en Colombia.

Antes de avanzar hacia el analisis de otros articulos contenidos en la CP es
fundamental hacer antes una mencion al estatus que reciben los denominados
pueblos afrocolombianos. A lo largo de este trabajo se ha hecho mencion a estos
en algunos puntos, si bien, a raiz de la nomenclatura de la normativa analizada,
toda ella relativa a pueblos indigenas, podria parecer que los pueblos
afrocolombianos son una categoria politica inexistente a nivel juridico. Si se
realiza una lectura detallada de la Constitucién colombiana, podra comprobarse
que en esta no se hace mencion alguna a estos pueblos afrocolombianos, sin
embargo, esta ausencia fue superada con la promulgacion en el afio 1993 de la

denominada Ley 70. En palabras de Burgos Guzman:

«Si bien la Constitucion no definié a las comunidades negras, la Ley
70 de 1993 (...) lo hizo como “el conjunto de familias de ascendencia
afrocolombiana que poseen una cultura propia, comparten una

historia y tienen sus propias tradiciones y costumbres dentro de la
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relacion campo-poblado, que revelan y conservan conciencia de
identidad que las distingue de otros grupos étnicos” (...) Mediante
dicha ley, a estas comunidades se les reconocié entonces el
derecho a la propiedad colectiva sobre los territorios en los cuales
se encontraban asentadas y estableci6 que se trataban de
territorios inembargables, inalienables e imprescriptibles (...) Este
reconocimiento, segun la Corte Constitucional, genera como
consecuencia el que las comunidades negras adquieran la
titularidad de derechos colectivos similares a los de las
comunidades indigenas, con las diferencias impuestas por sus
especificidades culturales y su régimen legal propio; se les debe
aplicar por lo tanto el Convenio 169 de la OIT, ya que cumplen con
los requisitos para ser catalogados como grupo étnico». (2003, pag.
8)

En esta misma linea, la Sentencia de la Corte Constitucional T-955/03 fue clave
para confirmar que respecto de la aplicacion del Convenio 169 OIT, las
comunidades afrocolombianas también eran sujetos a los que se les debia

aplicar:

«La sentencia T-955 de 2003, interpreté de forma amplia el
Convenio 169 de la OIT extendiendo su interpretacion a las
comunidades negras, consolidando con ello un enfoque biocultural
al reconocer los vinculos de los modos de vida de los pueblos
indigenas, tribales y las comunidades étnicas con los territorios y la
utilizacion, conservacion y administracion de sus recursos
naturales. Al respecto, sehalé que “del reconocimiento a la
diversidad étnica y cultural depende la subsistencia de los pueblos
indigenas y tribales, y que son éstos quienes pueden conservar y
proyectar en los diferentes ambitos el caracter pluriétnico y
multicultural de la nacion colombiana, sustrato del Estado social de

derecho acogido en la Carta”. Este caracter, reconocido alude a los
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pueblos indigenas y tribales, entre éstos a las comunidades

negras».

La incorporacién, tanto constitucional como legislativa, de las previsiones del
Convenio 169 de la OIT, no solo a través del reconocimiento de derechos si no,
especialmente, en la imposicion de obligaciones (tanto al Estado como a la
ciudadania en su conjunto), implica una verdadera toma en consideracion y
cierta comprension sobre la cosmovision diferenciada a través de la cual los
pueblos indigenas conciben la naturaleza. A este respecto, en relacion con el
reconocimiento de la propiedad comunal y, fundamentalmente, respecto de la
obligacion de consulta previa que se impone a cualquier operador que pretenda
realizar un proyecto que pudiera afectar a poblaciones indigenas, debe tenerse
en cuenta que la Ley 21 de 1991 dedica varios articulos a reforzar la obligacién
del Estado de asegurar que se lleven a cabo las adaptaciones que fuesen
necesarias para que estas instituciones (propiedad comunal y consulta previa)
supongan una garantia verdaderamente efectiva para el ejercicio de derechos
por parte de las comunidades indigenas (art. 4.1, 6.1.b y articulo 7 de la Ley 21
de 1991). Carlos Salinas Alvarado, jurista colombiano experto en legislacion
administrativa y en derechos de los pueblos indigenas lo expresa del siguiente

modo:

«El articulo 7 exige a los gobiernos realizar verdaderas consultas
en las que los pueblos indigenas vy tribales tengan el derecho de
expresar su punto de vista y de influenciar el proceso de toma de
decisiones. Lo anterior significa que los gobiernos tienen la
obligacién de crear las condiciones que permitan a estos pueblos
contribuir activa y eficazmente en el proceso de desarrollo. En
algunos casos, esto puede traducirse en acciones dirigidas a ayudar
a los referidos pueblos a adquirir el conocimiento y las capacidades
necesarias para comprender y decidir sobre las opciones de

desarrollo existentes» (2011, pag. 7)
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Todas estas previsiones legales se han ido incorporando de manera efectiva a
las logicas interpretativas que se aplican a la hora de resolver conflictos sociales,
politicos y juridicos. Esta influencia se hara evidente cuando a continuacion se
analicen algunas de las soluciones aportadas por la Corte Constitucional
Colombiana en sus sentencias. En este analisis encontraremos
pronunciamientos que suponen grandes avances en la proteccién conjunta del
medio ambiente y de los pueblos indigenas y que son, por tanto, una sefial de
buen funcionamiento y potencial del modelo colombiano. Sin embargo, no
siempre las interpretaciones jurisprudenciales ni las decisiones politicas o
administrativas al respecto de la gestion y proteccion de la diversidad tanto
natural como cultural, se encuentran alineadas con esta interpretacion tan
garantista. De igual manera que la Constitucion y las leyes complementarias que
se han citado recogen la institucion de la propiedad comunal y la institucién de
la consulta previa, también encontramos en estos mismos textos los limites a

estas garantias.

En este sentido, el articulo clave para entender esta limitacion es el art. 332 de
la CP. En él se recoge que «El Estado es propietario del subsuelo y de los
recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y
perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes». Asi pues, si bien se
reconoce como entidades territoriales propias los denominados resguardos
indigenas*° (art. 286 CP), y se reconoce dentro de estos el régimen de propiedad
comunal, esta propiedad no alcanza a los recursos naturales no renovables ni al
subsuelo (recursos mineros, recursos fosiles etc.) y, por tanto, no se reconoce a
los pueblos indigenas capacidad de decisidén respecto a las actuaciones que
afecten a estos recursos. En los casos en los que se deban tomar decisiones
gue afecten a territorios indigenas (y a los recursos presentes en estos
territorios), y sin perjuicio del cumplimiento de la obligacidon de consulta previa,
sera el Estado el que decidira las actuaciones y los modos de explotacion que
se aplicaran sobre estos recursos. De igual modo que el art. 332 CP limita el

alcance conceptual y restringe los efectos de la propiedad comunal reconocida

40 Los resguardos indigenas son una figura legal que reconoce un tipo concreto de relacion de
los pueblos indigenas con sus territorios. Su definicion se recoge en los articulos 69y 329 y ss.
De la CP.
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a los pueblos indigenas, este articulo 332 CP también supone una limitacion al
alcance de los efectos que se le reconocen a la consulta previa. La principal
limitacion que afecta al alcance de la consulta previa es que esta no otorgara, en
ningun caso, un derecho de veto. Son varios los autores que han dedicado sus
estudios a exponer la distincion conceptual que existe entre consulta previa y
consentimiento previo. En su articulo «La consulta previa como requisito
obligatorio dentro de tramites administrativos cuyo contenido pueda afectar en
forma directa a comunidades indigenas y tribales en Colombia», Salinas
Alvarado recuerda que mientras que la consulta previa se recoge en el Convenio
169 de la OIT (y en la Ley 21 de 1991), el consentimiento previo, que implicaria
un verdadero poder de veto, se recoge Unicamente en la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y, como ya se
adelanté en el subapartado anterior, Colombia se opuso a su aplicacién
argumentando precisamente la propiedad estatal de los recursos y, en
consecuencia, el derecho del estado a tomar decisiones sobre los recursos de

su propiedad y sobre lo que considere que sea el interés general de la nacion.

Ademas de esta consagracion de la diversidad cultural y étnica como valor, y la
imposicion del deber de protegerla impuesto al estado y al conjunto de la
ciudadania, la CP también dedica algunos de sus articulos a definir el lugar que
la proteccién de la naturaleza debe ocupar en el ordenamiento juridico interno
del pais. El articulo fundamental en relacion con la proteccion del medio
ambiente, y a partir del cual se van proponiendo otros derechos y obligaciones

asociados a esta proteccion, es el articulo 79 CP. En este articulo se recoge:

«Articulo 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un
ambiente sano. La ley garantizara la participacion de la comunidad
en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del Estado
proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las
areas de especial importancia ecologica y fomentar la educacion

para el logro de estos fines».
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A todo ello, es preciso afiadir que el art. 79 se encuentra en el Titulo Il — Capitulo
[, bajo la rabrica: «De los derechos colectivos y del medio ambiente». Referirse
a la ubicacion de este articulo en el texto constitucional obedece al hecho de
que, al igual que ocurre con muchas otras Constituciones de otros paises, la CP
recoge la totalidad de los derechos que reconoce en un mismo titulo, en este
caso, el Titulo Il. Sin embargo, dentro de este titulo, distingue categorias
diferenciadas de derechos cuyas garantias y posibilidades de proteccion son
también diferenciadas. Habida cuenta de que el acceso a la justicia en materia
ambiental es uno de los pilares basicos recogidos en el Principio 10 de Rio y
extendido en el Acuerdo de Escazu, este es el motivo por el que resulta de tanta
importancia conocer el tipo de garantias de defensa jurisdiccional que se
atribuyen al derecho a un ambiente sano y a la participacion ambiental recogida
en el art. 79 CP. Seré& conociendo estas garantias de defensa jurisdiccional que
podra valorarse el grado en el que efectivamente se ha incorporado plenamente
este pilar fundamental del Acuerdo de Escazu, y, en general, del modelo de

proteccion ambiental previsto en el ordenamiento colombiano.

En relacion con los mecanismos de tutela judicial asignados a cada una de las
categorias de derechos en las que se divide el Titulo Il de la CP, lo relevante a
efectos de este trabajo es que, mientras que a los denominados derechos
fundamentales se les reconoce la posibilidad de tutela a través de la conocida
como accion de tutela (art. 86 CP), a los derechos colectivos (aquellos recogidos
en el Capitulo Ill) entre los que se encuentra el derecho al medio ambiente (art.
79 CP), se les reserva como mecanismo de impugnacion la denominada accién
popular (art. 88 CP). A este respecto, la jurista colombiana experta en derecho
administrativo, Carolina Alvarez Casadiego (2022) lo expone del siguiente modo:

«La accién de tutela se encuentra reglamentada por el Decreto-Ley
2591 de 1991, que desarrolla el articulo 86 de la Constitucion
Politica. Esta accion es procedente cuando se vulnere un derecho
fundamental de caracter individual. Siendo el medio ambiente el
objeto de estudio debemos preguntarnos: ¢procede la accion de

tutela, como mecanismo para la proteccion del medio ambiente?
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(...) Como el medio ambiente es un derecho colectivo, podriamos
afirmar que la accion de tutela no es el mecanismo idéneo para su
proteccion; la Constitucion Politica en el articulo 88 consagro las
acciones populares, hoy medio de control de proteccion de
derechos colectivos, como el mecanismo para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos relacionados con el espacio publico,
la seguridad y la salubridad publica, la moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia econdémica y otros de similar

naturaleza que se definan en ella.» (2022, pag. 5)

Teniendo en cuenta las pretensiones del presente trabajo, asi como su
extension, solamente se expondran, a continuacion, las principales
caracteristicas de uno y otro medio con el fin de que se comprenda el mayor
alcance de la accién de tutela respecto de la accion popular. Por lo que respecta
a la accion de tutela*!, este es un recurso que puede interponer cualquier
persona, en cualquier momento y cualquier lugar y que sera resuelto de manera
preferente y en proceso sumario (méaximo de 10 dias) por la Corte Constitucional
Colombiana. La resolucién de esta accién de tutela contendra una obligacién de
hacer o de no hacer que permitird dar una respuesta casi inmediata a cualquier
amenaza que pudiera estar produciéndose sobre un derecho fundamental. Por
su parte, respecto de la accion popular*?, para que esta se pueda ejercer requiere
que la persona o personas hayan extinguido previamente la via administrativa.
Ademas, no se prevé para esta accion popular, ningln proceso sumario ni
preferente, por lo que los tiempos de resolucion del conflicto por parte de la
justicia son mayores. Consecuencia de lo expuesto hasta el momento, este
procedimiento resulta menos accesible de la accién popular implica una mayor
demora y un mayor coste de recursos para aquellas personas que quieran

ejercitarlo, y, consecuentemente, supone un medio de impugnacion menos

41 Decreto 2591/91 por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de
la Constitucién Politica

42 Ley 472 de 5 de agosto de 1998 por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucién
Politica de Colombia en relacion con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan
otras disposiciones (Diario Oficial No. 43.357, de 6 de agosto de 1998)
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accesible, y, por tanto, menos apto para dar complimiento pleno al derecho de

acceso a la justicia en materia ambiental.

No obstante, , en los Ultimos afios hemos asistido a un cambio en el modo en el
que los tribunales, y en particular la Corte Constitucional, entienden la pertinencia
del uso de la accion de tutela respecto a la proteccion del medio ambiente. Al

respecto de esta cuestion, Alvarez Casadiego recoge (2022):

«Respecto al tema de tutelar derechos ambientales, la posicion
jurisprudencial no ha sido uniforme. En un primer momento, la Corte
Constitucional solo accedi6 a tutelar el derecho al ambiente cuando,
bajo el criterio de la conexidad, la afeccion de este dltimo podia
llevar también la afectacion de derechos constitucionales
fundamentales. Posteriormente, la Corte se ha inclinado por afirmar
gue el derecho al ambiente sano es un derecho fundamental
autbnomo, como quiera que se trata del presupuesto para el

ejercicio de la vida y el desarrollo del ser humano.» (2022, pag. 6).

Sin embargo, este cambio en la interpretacion de la Corte no implica que se
considere pertinente la accion de tutela para la proteccion de derechos
colectivos, como los ambientales, en cualquier caso. La admisibilidad de dicha
accion de tutela continuard estando sometida a los criterios comunes de

inmediatez, legitimidad activa y subsidiariedad.

En los dos subapartados de este capitulo se han analizado las normas que
respecto a la proteccion de los pueblos indigenas y del medio ambiente
conforman el marco juridico del ordenamiento colombiano. También en este
capitulo se han puesto de manifiesto los principales puntos débiles que, o bien
por problemas interpretativos o bien por las propias limitaciones que el legislador
ha impuesto, podrian generar que todo el sistema no pasase de ser un sistema
fallido repleto de intenciones y nada mas alla de letras sobre un papel. En el
subapartado siguiente se analizara el papel fundamental que en el sistema

colombiano tienen los tribunales, y va a ser precisamente en los
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pronunciamientos e interpretaciones que estos hacen que se va a identificar el
motivo por el que, aun con dificultades, el modelo de proteccion de derechos
ambientales y de los pueblos indigenas en Colombia es uno de los que mejor

funciona y mas garantista esté resultando dentro del contexto americano.

3.3 El papel de la jurisprudencia en la consolidacion del sistema de proteccion

de los pueblos indigenas y de conservacion ambiental en Colombia

Para hacer este analisis mas exhaustivo, resulta imprescindible el andlisis de la
doctrina jurisprudencial de los tribunales colombianos, especialmente la de la
Corte Constitucional. En este sentido, son varias las dudas acerca de los limites
y de las interpretaciones relativas al régimen de proteccion ambiental y al
tratamiento de las particularidades de los pueblos indigenas en tanto que sujetos
politicos colectivos, sobre todo a la hora de pensar en la aplicacién practica de
este régimen. Por todo lo anterior, en el presente apartado se va a exponer el
papel fundamental que en el sistema colombiano juegan los pronunciamientos

jurisprudenciales. En palabras de la propia Corte:

«Existe una nueva estrategia para el logro de la efectividad de los
derechos fundamentales. La coherencia y la sabiduria de la
interpretacion 'y, sobre todo, la eficacia de los derechos
fundamentales en la Constitucién de 1991, estan asegurados por la
Corte Constitucional. Esta nueva relacion entre derechos
fundamentales y jueces significa un cambio fundamental en relacion
con la Constitucién anterior; dicho cambio puede ser definido como
una nueva estrategia encaminada al logro de la eficacia de los
derechos, que consiste en otorgarle de manera prioritaria al juez, y
no ya a la administracion o al legislador, la responsabilidad de la
eficacia de los derechos fundamentales. En el sistema anterior la
eficacia de los derechos fundamentales terminaba reduciéndose a
su fuerza simbdlica. Hoy, con la nueva Constitucion, los derechos
son aquello que los jueces dicen a través de las sentencias de
tutela» (T-406, 1992, pag. 23). (...) Se aclara la naturaleza y el

alcance del catalogo de los derechos fundamentales estableciendo
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que por conexidad con un derecho fundamental también es posible
proteger derechos econdmicos, sociales, culturales (articulos 42 y

ss.), colectivos y del medio ambiente (articulos 78 y ss.) (...)»

Este papel interpretativo de la Corte Constitucional, y, en general, del resto de
tribunales establece un marco de interpretacion garantista para con la proteccion
del medio ambiente y de los pueblos indigenas que cubre el sistema al completo.
A través de los pronunciamientos jurisprudenciales, el sistema colombiano da
solucién a algunas cuestiones que ni el legislativo ni el ejecutivo habian
terminado de concretar, convirtiendo el Gltimo de los tres pilares, el acceso a la
justicia en materia ambiental, sin duda, en el pilar que mejor y mas importancia
tiene para evaluar el funcionamiento del régimen de proteccion ambiental

colombiano.

A lo largo de los dos subapartados previos se han ido sefialando alguna de las
soluciones aportadas por la jurisprudencia en relacion a, por ejemplo, la cuestion
de la pertinencia de la utilizacién de la accion de tutela como mecanismo para la
proteccion del medio ambiente. Referente a esta cuestion resulta destacable la
argumentacion que ofrece la conocida como Sentencia del Rio Atrato (T-622/16).
En esta sentencia se enumeran detalladamente los requisitos que deben
comprobarse a la hora de valorar si resulta 0 no admisible el ejercicio de la accién
de tutela en sustitucion de la accién popular para los casos en los que se esta
denunciando la vulneracién de algun derecho colectivo como es el caso del
derecho a un medio ambiente sano. EIl primer requisito del que habla la Corte y
que debe comprobarse para poder aceptar la utilizacion de la accién de tutela es
el denominado requisito de inmediatez. Fue la Sentencia T-473/08 la que
desarrolld este requisito en los términos de ofrecer a la Corte una serie de
herramientas que conforman un «test» de inmediatez que permiten apreciar si
se dan o no los motivos de urgencia que permitirian admitir la accion de tutela:
(1) En el caso de inactividad tras el ejercicio violatorio, ¢existe un motivo que
justifique dicha inactividad?, (2) En el caso de que hubiera habido inactividad,
¢esta inactividad ha vulnerado derechos de terceros?, (3) Debe existir un nicleo

causal entre la vulneracion de derechos y la actuacion tardia de las personas
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afectadas, (4) En el caso de que la violacion ya se haya producido y la accion de
tutela se interponga de forma reactiva, debe existir un vinculo claro entre dicha
violacion y el motivo por el que se decide interponer la accion de tutela. Con la
valoracion de estas cuatro cuestiones, el juez podria decidir sobre la
proporcionalidad o falta de esta en la utilizacion por parte del demandante de la
accion de tutela. Ademas, y al respecto de esta cuestion, también aflade la Corte
que, incluso en los casos en los que transcurriera un periodo de tiempo que
claramente impidiera apreciar la inmediatez que se le supone a la accion de
tutela, esto podria ser asumido en los siguientes casos: (1) Cuando se considera
que el dafo es de caracter permanente, (2) Cuando por las situaciones
especiales de vulnerabilidad de la poblacion afectada por la violacion del
derecho, seria injusto y desproporcionado asumirles la carga completa de actuar

ante la justicia.

Otra de las cuestiones a las que desde la jurisprudencia se ha dado una
respuesta mas garantista de la que el legislador y el ejecutivo ofrecian es aquella
que tiene que ver con detallar los términos en los que se debe considerar que la
consulta previa se ha llevado a cabo de forma correcta. Sentencia paradigmatica
a este respecto, por el detalle con el que determina las condiciones y plazos en
los que debe llevarse a cabo esta consulta previa es la Sentencia de la Corte
Suprema T-547/10. En esta Sentencia, relativa a la construccion de un puerto
maritimo, al recibir la accion de tutela promovida por una de las comunidades
indigenas que habitaban la zona (una de las comunidades indigenas que habitan
la Sierra Nevada de Santa Marta), la corté ordend la suspension de la puesta en
marcha de las actividades que habian sido previamente autorizadas por una
licencia ambiental conseguida por el promotor del proyecto. Tras ordenar la
paralizacion, el tribunal se pronuncié detallando: como debia producirse la
consulta previa, en cuanto tiempo debia llevarse a cabo esta, de buena fe y
utilizando los métodos adecuados que aseguren que puede llegarse a la mejor

solucion posible contando con la opinion fundamental de la comunidad.

Todavia respecto del desarrollo jurisprudencial que se ha ido produciendo al

respecto del concepto de la consulta previa, resulta también fundamental la
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Sentencia C-702/10 por cuanto supuso la ampliacién del alcance de la consulta
previa, que paso de ser entendida como un requisito preceptivo en lo relativo a
la puesta en marcha de proyectos, a ser un procedimiento también obligatorio en
lo que a planes, programas y proyectos legislativos o reformas constitucionales
se refiere. Fue esta sentencia la que obligb a que también estos proyectos
legislativos, cuando afectasen a poblaciones indigenas y tribales, requiriesen
para su tramitacion la realizacion de una consulta previa en la que participaran

las comunidades.

Por ultimo, aunque siendo probablemente el mayor de los avances que la
jurisprudencia ha desarrollado en relacidén con la proteccion efectiva, tanto de los
pueblos indigenas como del medio ambiente, encontramos la utilizacion por
parte de los tribunales y en concreto de la Corte Constitucional del concepto de
derechos bioculturales. Sobre este concepto, de nuevo la conocida como
Sentencia del Rio Atrato, es el mayor y mas claro exponente y supuso, ademas,
una verdadera revolucion en lo referente a las posibilidades que las comunidades
indigenas tienen para hacer frente a amenazas ambientales. Como se vera a
continuacion, la Corte Constitucional utiliz6 el concepto de derechos
bioculturales para defender la necesidad de proteger, de forma vinculada e
indisoluble, un rio y a la comunidad que en/de/por y para €l vive. A continuacion,
se reproduce un fragmento de la Sentencia del Rio Atrato en las que se expone
de manera muy clara y evidente lo que significa el concepto de derecho

bioculturales, y que resulta ser una la sintesis de la totalidad del presente trabajo:

«Los denominados derechos bioculturales, en su definicibn mas
simple, hacen referencia a los derechos que tienen las
comunidades étnicas a administrar y a ejercer tutela de manera
auténoma sobre sus territorios -de acuerdo con sus propias leyes,
costumbres- y los recursos naturales que conforman su habitat, en
donde se desarrolla su cultura, sus tradiciones y su forma de vida
con base en la especial relacion que tienen con el medio ambiente
y la biodiversidad. En efecto, estos derechos resultan del

reconocimiento de la profunda e intrinseca conexion que existe
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entre la naturaleza, sus recursos y la cultura de las comunidades
étnicas e indigenas que los habitan, los cuales son
interdependientes entre si y no pueden comprenderse aisladamente
(...) la proteccion del medio ambiente sano del que son titulares
estas comunidades esté estrechamente ligada con la proteccion del
territorio, ya que el medio ambiente sano va mas alla de la simple
diversidad biolégica: es una condicidbn necesaria para el goce
efectivo del derecho al territorio. En este sentido, se entiende que
contar con un medio ambiente sano es una condicidon necesaria
para garantizar otros derechos fundamentales de las comunidades
étnicas, como son: la identidad colectiva y la integridad cultural.
Cuando las condiciones de deterioro ambiental del territorio no
permiten a los miembros de una comunidad étnica contar con
bienes individuales basicos como la salud y la integridad personal,
estos se ven forzados a desplazarse a otras partes del pais donde
dichos derechos si estén garantizados, o al menos no amenazados
de forma directa. Por otra parte, este fenomeno del desplazamiento
no solo afecta las vidas de los individuos que parten de su tierra,
también destruye el tejido social que mantiene unidas a las
comunidades, aquel que permite mantener las tradiciones culturales
y los diferentes modos de vida que son, en ultimas, los que
mantienen la vigencia del caracter pluralista del Estado colombiano,
principio fundamental consagrado en el articulo 1° de la Carta. Por
lo tanto, la proteccion del medio ambiente sano de las comunidades
negras adquiere especial relevancia desde el punto de vista
constitucional, dado que es una condicion necesaria para garantizar

la vigencia de su estilo de vida y de sus tradiciones ancestrales».
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4. CONCLUSIONES

La proteccion juridica del medio ambiente en el contexto americano es una
cuestion compleja que debe conciliar la proteccion de los pueblos indigenas que
habitan los territorios que se pretende proteger. A lo largo del presente trabajo
se ha expuesto la transformacion que se ha ido produciendo en el Gltimo medio
siglo respecto del tratamiento y gestion que desde el estado se hace de la
diferencia étnico-cultural. Este nuevo enfoque y el proceso de reconocimiento de
los pueblos indigenas y tribales en tanto que sujetos politicos ha permitido
comprender la relacion diferenciada que estos mantienen con su territorio y con
los elementos naturales que en él se encuentran. Al ser conscientes de esta
cosmovision distinta que rige las relaciones entre los pueblos indigenas y la
naturaleza, se ha ido desarrollando, tanto a nivel internacional como nacional
una serie de instrumentos cuyo objetivo es la proteccién de estos pueblos, de su
identidad y de su modo de vida.

De manera paralela a este proceso de reconocimiento el mundo esta viviendo
en las Ultimas décadas un proceso en el cudl, ante la consciencia creciente de
una crisis ambiental sin precedentes, se esta produciendo un desarrollo en los

instrumentos juridicos de proteccion ambiental.

Teniendo en cuenta estas dos tendencias, aquella relacionada con la proteccion
de los pueblos indigenas y la que se refiere a la naturaleza, y teniendo también
en cuenta que se calcula que alrededor del 10% de la poblacién americana es
indigena y que el continente cuenta todavia con mas de 500 pueblos indigenas
distintos, con sus propias lenguas y culturas, los estados americanos han
centrado sus esfuerzos en tratar de articular regimenes de proteccion que tengan
en cuenta ambas tendencias. Al comenzar a analizar esta cuestion, en el
presente trabajo se han intentado mostrar los puntos probleméaticos existentes a
nivel conceptual. Para ello, en el primer capitulo se ha tratado la cuestion de los
limites y tensiones a los que una nueva gestion de la diversidad, cuando esta
implica el reconocimiento de diversos sujetos colectivos politicos dentro de un
mismo estado, puede llevar al modelo estatal liberal-occidental presente en los

paises americanos. Servia este primer capitulo para anunciar cuéles serian en
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la practica los puntos débiles que mas tarde se encontrarian al analizar la
legislacion existente al respecto de la proteccion de los pueblos indigenas y la

proteccion ambiental.

Tras la exposicion general referida al continente americano en su conjunto que,
en el segundo capitulo se centra el estudio en el caso concreto del régimen de
proteccion ambiental y de los pueblos indigenas en Colombia. En este segundo
capitulo se produce un doble analisis que atiende en primer lugar a la legislacién
vigente en Colombia pero cuyo origen es internacional, para pasar en segundo
lugar a analizar el ordenamiento juridico interno colombiano. En este segundo
capitulo se han ido problematizando diversas cuestiones a las que la legislacion
por si misma no podia dar solucion. Estas problematizaciones planteaban limites
que ya habian sido enunciados en el apartado primero pero que ahora se
concretizaban en dudas sobre alcances de algunos preceptos legales y/o
constitucionales concretos. Esta problematizacién se ha ido realizando partiendo
del enfoque planteado por los tres pilares basicos que se han identificado como
clave de boveda del sistema de proteccion ambiental (no solo en Colombia, si no
en la totalidad de paises que se organizan segun el modelo liberal-occidental de
estado). En esta linea el trabajo ha ido sefialando como la legislacién recogia e
instrumentalizaba el acceso a la informacion, la participacién publica y el acceso
a la justicia en materia ambiental y atendiendo a las caracteristicas especificas
de los pueblos indigenas.

Tras el analisis realizado y una vez que se habian expuesto los principales
limites, el dltimo de los apartados del trabajo ha ofrecido un analisis de caracter
jurisprudencial en el que se han comentado varias Sentencias de la Corte
Constitucional. A raiz de este analisis ha podido observarse cémo el papel de la
jurisprudencia resulta clave para entender el buen funcionamiento del modelo
colombiano de proteccion de los derechos ambientales y de la proteccion de los
pueblos indigenas. Si bien las mayores debilidades del modelo las encontramos
en lo relativo a conseguir una efectiva y funcional dinamica de acceso a la
informacion y participacion publica para estas poblaciones indigenas debido a lo

lejos que les queda, a veces fisicamente, pero sobre todo, simbdlicamente las
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instituciones y logicas del estado, un tercer pilar reforzado (el del acceso a la
justicia en materia ambiental) con unos y unas magistradas muy conscientes de
lo que significa para el conjunto del pais, del continente y del planeta la
proteccion de la riqueza cultural y natural, consiguen colocar el modelo

colombiano como un ejemplo de buen funcionamiento en el contexto americano.
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