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Claudia Martinez Londofio y Alvaro camargo Solano

Presentacion

El presente libro titulado Estudios constitucionales, procesales y ambientales,
es resultado de un conjunto de trabajos de investigacion realizados en el
semillero Ciro Angarita Bardn de la Universidad la Gran Colombia, debi-
damente reconocido por la Direccién de Investigaciones de la Facultad de
Derecho y Ciencias politicas y vinculados a los grupos de investigacién de
Derecho Constitucional, Reforma a la Administracidn de Justicia y Bloque
de Constitucionalidad y Teoria del Derecho, la Justicia y la Politica debida-
mente reconocidos por Minciencias (Ministerio de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién) y dentro de los proyectos de investigacién: “La oralidad, un
legado ancestral” y “El medio ambiente: el nuevo sujeto de derecho. El
mecanismo efectivo para la proteccién ambiental”, los cuales son finan-
ciados por la Facultad de Derecho de la presente universidad.

El semillero Ciro Angarita Bardn fue creado en el 2014 con 8 estudiantes
activos e inquietos quienes dieron viva voz de su desarrollo investigati-
vo, hoy el semillero cuenta con mads de 25 estudiantes activos, los cuales
mediante una metodologia de trabajo en grupo han desarrollado proyec-
tos con base en preguntas originadas en el entorno académico. Estas se
desarrollan bajo una rigurosidad cientifica, a fin de resolver las inquietu-
des planteadas por la comunidad académica.

Los estudiantes semilleristas son la razén de ser de los procesos de investi-
gacion, ellos son los verdaderos replicadores del conocimiento que reciben
dentro de las aulas de la clase y en sus escuelas de leyes, en el desarro-
llo no solo de competencias en investigacion sino también devalores tan
importantes para la sociedad como el respeto, la lealtad, la honradez, la
trasparencia, entre otras.

Como pilar para el presente trabajo esta el respeto por los derechos huma-
nos y por el medio ambiente, temas de gran relevancia dada las proble-
maticas sociales y ambientales que vive el mundo y a las cuales Colombia
no es ajena, de ahi que sea necesario reconstruir tematicas sobre estos
temas en miras de proporcionar nuevos enfoques y perspectivas del cono-
cimiento.
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Este libro contiene los resultados de una exhaustiva investigacion cientifi-
co-juridica que establece como objetivo principal ilustrar la necesidad de
adoptar medidas en el Derecho ambiental bajo la perspectiva del derecho
comparado, el contexto histérico de la Nacion, el control de convenciona-
lidad y bajo una orientacién encaminada a una eficaz implementacién en
armonia con el presente ordenamiento juridico, para garantizar la segu-
ridad juridica del pais.

Una funcién sustantiva de la universidad es la investigacion y, teniendo
en cuenta que nuestros estudiantes en su proceso de formacidn se forta-
lecen en competencias investigativas, la Facultad ofrece componentes de
investigacion que coadyuvan en el logro de este objetivo. De igual forma,
en el marco de la investigacion formativa, la Facultad cuenta con semille-
ros de investigacion que permiten adquirir herramientas en investigacién
y visibilizar la facultad a través de excelentes ponencias y disertaciones de
nuestros estudiantes en eventos nacionales e internacionales, esto para
fortalecer la proyeccidén social y como una oportunidad para la construc-
cién colectiva de una Colombia fortalecida en valores.

De tal manera que para nosotros es grato presentar esta nueva compila-

ci6én a toda la comunidad académica como parte del desarrollo y evolu-
cién progresiva de los semilleristas investigadores.

Claudia Patricia Martinez Londoio
Alvaro Camargo Solano
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Justicia transicional y control
de convencionalidad

Alejandra Paris Corrales

Resumen

Esta investigacién académica tiene como propdsito analizar el escenario de justicia
transicional en Colombia y el control de convencionalidad dentro del nuevo Derecho
Procesal Constitucional; el Estado colombiano, en comparacion con otros paises lati-
noamericanos, no ha tenido estabilidad politica, siendo notable como pais con falen-
cias democrdticas, cobijado de una involucién social, econémica y politica donde se
acentuan espacios de injusticia y marginalidad, que estimulan una lucha constante
por la adquisicién de riquezas y tierras. Entre tanto, se presentan mecanismos de Jus-
ticia Transicional como instrumentos que se implementan dentro de las jurisdiccio-
nes de los estados en relacién con las transgresiones de los Derechos Humanos (DD.
HH.) y, violaciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH), con la finalidad de
establecer la paz, no con fines de intereses personales, sino de manera constante y
sincera. Sin duda alguna, la Convencién Americana de Derechos Humanos hace par-
te del nuevo Derecho Procesal Constitucional que debe ser ejercido dentro del Dere-
cho Constitucional colombiano, por lo que la Corte Constitucional serd la encargada

de realizar un control concentrado y difuso los jueces de la reptiblica.

Palabras clave: control de convencionalidad; control difuso, derecho procesal

constitucional, derechos humanos, justicia transicional.

No basta con hablar de paz. Uno debe creer en ella y trabajar para conseguirla.

ELEANOR ROOSEVELT
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Introduccion

El presente estudio busca analizar los modelos juridicos que se han esta-
blecido en Colombia en el camino hacia una justicia en transiciéon y la apli-
cacion del control de convencionalidad competente para la proteccion de
los Derechos Humanos. El concepto de Justicia transicional se eleva a ran-
go constitucional; Marco Juridico para la Paz, consagrado en el Acto Legis-
lativo No. 01 de 2012. En el articulo 22 de la Constitucién Politica de 1991
se consagra el Derecho a la paz: “La paz es un derecho y un deber de obli-
gatorio cumplimiento”. Al indagar sobre el nuevo Estado constitucional
convencionalizado, se debe comprender que el Derecho Procesal Cons-
titucional es “la ciencia que tiene por objeto el estudio sistematico de los
principios y las normas juridicas de caracter procesal y de rango constitu-
cional que regulan los procesos y los procedimientos constitucionales™.
El sistema constitucional convencionalizado es facultado para

la revisién por parte de los 6rganos jurisdiccionales internos de un Esta-
do Parte, el cumplimiento o no de la Convencién Americana de Dere-
chos humanos, es decir, si el Estado ha cumplido o no con lo establecido
al Pacto de San José de Costa Rica, asi como las recomendaciones y de
la interpretacién que ha realizado la Corte Interamericana de la Con-
vencion.?

En vista de que se busca erradicar a gran escala las violaciones e impu-
nidad de los Derechos Humanos, se han construido propuestas para el
esclarecimiento de la verdad, reparacidén integral y actos de no repeticidn,
dentro de la jurisdiccién colombiana y mediante mecanismos suprana-
cionales. Definitivamente hay que examinar el hecho de que la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) no se encuentra en capaci-
dad total para asumir sus funciones, dada la crisis financiera que atraviesa,
razén por la cual resulta imperante formular nociones claras y evidentes
de cardcter juridico, con la finalidad de que el acceso a la proteccién de

1 Reptiblica de Colombia. Constitucién Politica de Colombia. 1991. Titulo II “De los Derechos, las Garantias y los Deberes”.
2 Gil Rendon, Raymundo. El nuevo derecho procesal constitucional (Bogoté: VC Editores, 2012).
3 Rojas Barrios, Miguel Angel. Derecho Procesal Constitucional, garantia jurisdiccional del medio ambiente en el derecho

comparado (Bogotd: VC Editores 2016), 450.
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Alejandra Paris Corrales

los Derechos Humanos, mediante la Convencidon, no se encuentre limita-
da por los aconteceres econdmicos y tampoco por los Estados Parte.

Como iniciativa, esto nos lleva a plantear un interrogante, ;se puede dis-
poner de un esquema procesal constitucional y convencional que permi-
ta el acceso directo a la Corte Interamericana de los Derechos Humanos
sin necesidad de agotar la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos?, argumentando que la posibilidad sea existente, seria la aplicacion
de control convencional, examinado a los parametros de la justicia tran-
sicional en atencidn si es legitimada por la poblacidon. Dado que los retos
de la justicia se deben desarrollar a través de la pedagogia, politicas publi-
cas que deben provenir de la gente y planes de desarrollo.

Naturaleza juridica de control convencional y justicia transicional

Definicion de control convencional

El doctor Manuel Quinche Ramirez denota que el control de convenciona-
lidad viene a figurarse como una “institucién propia del Sistema Intera-
mericano de proteccidn de los Derecho humanos, optando con sujecion al
conjunto de precedentes articulado por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH), con la necesaria consumacion de realizar efectivas
la vigencia, garantia y promocidn de los derechos humanos en la regién™
Al mismo tiempo, esa tendencia de desarrollo de convencionalidad se esta-
blecié en el “orden normativo interno dimensionado para el desarrollo,
mediante los jueces nacionales, en su definicién expresa conceptual que
se detallard en la sentencia caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile sep-
tiembre 26 de 2006, cuyo contenido ha sido reiterado en otras decisiones™.

En el citado caso Trabajadores cesados del congreso Aguado Alfaro y otros
vs. Perd de 2006, la Corte Interamericana pronuncio6 que cuando un “Esta-
do ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,

4 Quinche Ramirez, Manuel Fernando. “El Control de Convencionalidad y el sistema colombiano”. Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, n ° 12 (2009): 163-190.
5 Brewer -Cardis, Allan R. y Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Control de convencionalidad y responsabilidad del Estado

(Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2013), 57.
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los jueces estan sometidos a ella, consecuente de generar una obligacién
protectora por el efecto util de la convencion, para que no sea violenta-
do o anulado por la aplicacién de las leyes opuestas a sus disposiciones”
agregando que en estos casos “los 6rganos del Poder Judicial tienen que
cumplir no s6lo un control constitucional, a su vez una convencionali-
dad ex officio, mediante las normas internas y la Convencién Americana,
ciertamente en el marco de sus pertinentes competencias y regulaciones
procesales™. En sintesis, se necesita la proteccion instantdnea de los Dere-
chos Humanos consagrados en la Convenciéon Americana de los Derechos
Humanos, ya que son el epicentro del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos cuando los Estados Parte han vulnerado el Pacto de San José.

Definicion justicia transicional

La justicia transicional, para Angelika Rettberg, se contempla como nece-
sidad para la construccién de la paz, por ello la define como “un tipo de
arreglos judiciales y extrajudiciales que facilitan y permiten la transiciéon
de un régimen autoritario a una democracia o de una situacién de gue-
rra a una de paz”’. La justicia transicional vendra a ser de los mecanismos
establecidos dentro del contexto colombiano para combatir las violacio-
nes constantes de los Derechos Humanos, con la finalidad de evitar que
los sucesos de violencia generalizada se reiteren.

De acuerdo con, Rutti G. Teitel, serd la “concepcidn de Justicia asocia-
) )

da con periodos de cambio politico, caracterizado por respuestas legales

que tienen el objetivo de enfrentar los crimenes cometidos por regime-

nes represores anteriores”® siendo

procesos que elaboran cambios oportunos de un orden social y politi-
co, bien sea por el paso de un régimen dictatorial a uno democratico o
en otra medida por la terminacién de una guerra interna armada y la
consecucion de la paz. Los procesos de justicia transicional confrontan

6 Ver la nota 5.
7 Rettberg, Angelika. Reflexiones introductorias sobre la relacion entre construccion de paz y justicia transicional. Entre el perdén y el
paredon: preguntas y dilemas de la justicia transicional (Bogotd: Uniandes, Internacional Development Research Centre, 2005), 1.

8 Ruti Teitel. “Transitional Justice Genealogy”. Harvard Human Rights Journal 16, (2003): 69-94.
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significativos dilemas, fundados todos en la compleja obligacién de neu-
tralizar los objetivos contrapuestos de justicia y paz.’

Pronunciandose asi, el Centro Internacional para la Justicia Internacio-
nal (ICT]) informa que

la justicia transicional abarca los diversos enfoques que aplican las
sociedades para enfrentar las consecuencias de abusos generalizados
o sistemdticos en materia de derechos humanos, una vez comienzan su
transicién desde un periodo opresion de conflictos violentos hacia una
etapa de paz, democracia, de predominio del Estado de Derecho y del
respecto de los derechos individuales y colectivos.*

De otro lado, cuando Lefranc Sandrine seflala que la Justicia transicional

Designa politicas que han sido direccionadas, mediante gobiernos de
democracias inauguradas poco antes, generando implicitamente una
exclusion de las organizaciones de la sociedad civil o los jueces cuan-
do proceden de manera autodeterminante y distinto de los gobiernos,
pero lograria insertar una organizacién internacional reemplazando un
gobierno; y, cuyo camino elemental no es la justicia penal, o diversas
maneras de castigo como aproximacion restricto a los empleados publi-
cos, con respecto, sino los procesos que encauzan la “verdad” histori-
ca y las reparaciones la mezcla de ambas tiene una historia suficiente

breve”.!

Sin embargo, es evidente que no existe una sola estructura de justicia tran-
sicional. Puesto que cada Estado es hijo de su propia historia, donde han
sucedido vulneraciones constantes a los Derechos Humanos y transgre-
dido al DIH, motivo de una dictadura o un conflicto interno.

9 Uprimny Yepes, Rodrigo. Justicia transicional sin transicién (Bogotd: Dejusticia, 2006): 11-16.
10 Sandine, Lefranc. “La eficacia de la justicia de transicién”. En El legado de la verdad: Impacto de la justicia transicional en la
construccion de la democracia en América Latina (Bogotd: Centro Internacional para la Justicia Transicional, 2008), 6.

11 Ver la nota 10, 9.
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Antecedentes histéricos

Control de convencionalidad

El control de convencionalidad surge con fuerza por primera vez el 26 de
septiembre 2006, en la jurisprudencia contenciosa Caso Almonacid Are-
llano y otros vs. Chile, donde se consagra:

La Corte es consciente [de] que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la Ley y, por ello, estan obligados a aplicar las dis-
posiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencién America-
na, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan some-
tidos a ella, lo que les obliga a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estdan sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino tam-
bién la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamerica-
na, intérprete dltima de la Convencién Americana."

Mediante la pronunciacidn del Juez Ferrer MacGregor en su voto razona-
do al caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México sentencia de 26 de noviembre de 2010,
es pues el control de convencionalidad en el ambito interno de un Estado
Parte, automdticamente “convierte al juez nacional en juez internacio-
nal: en su primer auténtico guardian de la Convencién Americana”® es asi

12 Verlanota 3, 460.
13 Ferrer MacGrecor, Eduardo. Voto razonado a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cabrera

Garclay Montiel Flores vs. México en Sentencia de 26 de noviembre de 2010, (2010): 178.
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como el autor referencia la funcién de los jueces de orden comun como
los protectores de la Convenciéon Americana, realizando un control difuso.

En cuanto al derecho comparado paises como:

Bolivia, Colombia, Ecuador, Guatemala, Reptblica Dominicana diferen-
te de Chile, Perti, desempefian el control concentrado de constitucio-
nalidad en estructura tinica (Bolivia, Chile) o mezclando con el sistema
difuso (Colombia, Ecuador, Guatemala, Pert, Reptblica Dominicana);
habria que decir también a las cortes supremas de justicia en la instan-
cia que se sitien conformadas con determinada jurisdiccién constitucio-
nal (Costa Rica, El Salvador, Honduras, Paraguay, Venezuela) o completo
(Brasil, México, Nicaragua, Panam4d, Uruguay), con autodeterminacién
que funcionen mediante el control concentrado en estructura peculiar
(Costa Rica, El Salvador, Honduras, Panama. Paraguay y Uruguay) o com-
puesto por un control difuso (Nicaragua).'*

Noétese que para Argentina se desarrolla de manera dual, por medio del
control concentrado (Colombia, Ecuador, Guatemala, Peru, Nicaragua,
México, Republica Dominicana, Venezuela). Por otro lado, cuando los
jueces y tribunales, aun en el orden interno, no tengan asignado el ejer-
cicio del control difuso de constitucionalidad, como en Bolivia, Chile,
Costa Rica, Panamad, Honduras, Paraguay, Uruguay, pues en definitiva,
se pueden establecer semejanzas entre el control de constitucionalidad
y el control de convencionalidad®, en Colombia es cierto sefialar que el
control de convencionalidad es un control constitucional propiamente,
puesto que a la luz de la Constitucidn Politica de 1991, se consagra en el
articulo 93 el Bloque de Constitucionalidad, es decir, estamos frente a
un nuevo derecho convencionalizado que debe ser facultativo dentro de
todo el territorio, se desprende de la constitucién en si misma. Mientras
tanto, este Bloque de Constitucionalidad configura una estructura cam-
biante mds no estdtica de acuerdo con las transformaciones histdricas.

14 Ver la nota 5, 59.
15 Castilla, Karlos. “El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de la sentencia del Caso Radilla

Pacheco”. Anuario mexicano de derecho internacional 11, (2011): 594. f
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En el Caso Raxcacé Reyes vs. Guatemala Sentencia de 15 de septiembre
de 2005, la Corte Interamericana considerd que una norma art 201 del
Cddigo Penal de Guatemala que permitia la pena de muerte en determi-
nadas circunstancias, infringia la prohibicién de privacién arbitraria de
la vida establecida en el articulo 4. 1 y 4.2 de la Convencidn, razdn por la
cual orden¢ al Estado guatemalteco que debia reformar el articulo 201 del
Cddigo Penal, que en la reforma el Estado “en ningun caso, ampliara el
catalogo de delitos sancionados con la pena capital previsto con anterio-
ridad a la ratificacién de la Convenciéon Americana”, y que mientras ello
ocurria el Estado “debia abstenerse de aplicar la pena de muerte y ejecu-
tar a los condenados por el delito de plagio o secuestro exclusivamente”.*¢

Justicia transicional en Colombia

En el escenario de Colombia, la primera figura juridica que se establece
como mecanismo de Justicia y Paz es la Ley 975 de 2005, donde tuvo lugar
hacia alcances de verdad, justicia y reparacion, se determinan disposicio-
nes para la reincorporacién de miembros de grupos armados organizados
al margen de la ley, que cooperen de fundamento eficaz para la obtenciéon
de la paz nacional”. En consecuencia, para consolidar instrumentos hacia
la verdad se establece la Ley 1424 de 2010, se dictan disposiciones de justi-
cia transicional que garanticen verdad, justicia y reparacion a las victimas
de desmovilizados de grupos organizados al margen de la ley y se conce-
den beneficios juridicos. Ahora bien, se reconoce constitucionalmente el
Marco Juridico para la paz, creado por el Acto Legislativo 01 de 2012, don-
de se manifiesta por primera vez el concepto de justicia transicional, y se
reconoce la experiencia de procesos de justicia y paz en referencia a la
dilacién e imposibilidad factica de juzgar a todos los desmovilizados, para
enfrentar la impunidad y corregir el déficit de investigaciones y conoci-
miento de la verdad, y a su vez garantizar la no repeticién de los aconte-
ceres de violencia.'’

16 Ver 1 anota 15, 61.

17 Rodriguez Rodriguez, Carolina. “Postconflicto y justicia transicional en Colombia: balance de nuestra experiencia”. Hallaz-

gos 8, num. 15 (2011): 137-159.
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Otra estructura juridica de justicia transicional vigente es la Ley 1148 de
2011, por el cual se dictan medidas de atencidn, asistencia y reparacion
integral a las victimas del conflicto armado interno, con la intencién de
posibilitar la transicidon e indagacién para busqueda de la verdad, esto
favorece la proteccidn de las victimas que han vivido una situacién cons-
tante de violencia contra sus derechos, por parte de organizaciones al
margen de la ley y grupos armados que no oyen ni entienden y, tampoco
saben de razones.

Colombia, en persecucién de conciliar condiciones, se ha evidenciado que

apartir de la duracion del conflicto y mediante la misiéon de vencerlo,
puede afirmarse su caracter excepcional en la medida que los instru-
mentos tomados difieren de los mecanismos ordinarios en relaciéon con
el modo de afrontar masivas violaciones de los derechos humanos den-
tro del marco de un conflicto armado ya superado.'®

Lo dicho hasta aqui, supone para Jorge Enrique Ibafiez Najar que “la Ley
975 de 2005, de Justicia y Paz, se inscribi en la 16gica la justicia transicio-
nal e incluy6 algunos mecanismos con el fin de lograr la desmovilizacién
de los grupos al margen de la ley, en particular los grupos de autodefen-
sa o paramilitares”

Para un primer sefalamiento, dentro de la transicién que tiene el objetivo
de poner fin al conflicto y construir bases para una paz estable y durade-
ra, es menester investigar el método caracterizado para la variedad hacia
grupos armados al margen de la ley que hayan sido parte en el conflic-
to armado interno y también para aquellos agentes del Estado que violen
los Derechos Humanos dentro del territorio colombiano, con afinidad de
cuestionar su participacion en las ramas del poder publico.

18 Ibafiez Najar. Jorge Enrique. Justicia Transicionaly las comisiones de la verdad (Bogot4: Biblioteca de Derechos Humanos, Ins-
tituto Berg, Bogota-Otzenhausen- Madrid, 2014), 171.

19 Ver lanota 18, 171.
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Como segunda medida, se sugiere que a través de una ley estatutaria se
implementen funciones para la justicia transicional:

De cardcter judicial o extrajudicial que posibiliten asegurar los deberes
estatales de averiguacion y sancién. Dadas las circunstancias, se pres-
tard para que en cualquier caso se apliquen los mecanismos de carac-
ter extrajudicial para el esclarecimiento de la verdad y la reparacién de
las victimas. Como Tercer elemento, la aceptaciéon de una ley que debe-
rd instaurar una comisién de la verdad y puntualizar su objeto, com-
posicidn, atribuciones y funciones, cuyo mandato alcanzard adherir
la formulacién de recomendaciones para la utilidad de los instrumen-
tos de justicia transicional. Como cuarta medida, el fiscal General de
la Nacidn determinara criterios de priorizacion para el ejercicio de la
accién penal.?*

En definitiva, el conflicto no se puede entender, si no se comprende la
riqueza que tiene Colombia y las consecuencias que esto genera, la exis-
tencia de un reparto injusto y la imposibilidad de una real democracia que
ha estado permeada de corrupcién. Sin embargo, es pues la tarea del Dere-
cho sin limitaciones, propender por la proteccion de los derechos huma-
nos como parte del derecho Internacional y como unificacién del sistema
internacional humanitario para que en el marco de la justicia transicional
se vea reflejado el estado social de derecho que preconiza nuestra cons-
titucion. Donde la intervencidon de Derecho Penal, en materia de formu-
lar instrumentos constitucionales, establezca parametros que regulen el
abandono de las armas. Los Estados de

priorizacién como los de seleccién son inherentes a los instrumentos de
justicia transicional. Una vez el Gobierno Nacional presente al Congre-
so de la Republica el primer proyecto de ley que autorice la aplicacién
de tales instrumentos penales, éste tendrd cuatro (4) afios para proferir
todas las leyes que regulen esta materia.*

El Estado colombiano debe mirarse al espejo de América Latina, asumir
la responsabilidad internacional, ejercer investigacién de los crimenes

20 Ver lanota 18, 172.

21 Ver la nota 18.
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cometidos dentro del territorio, establecer continuamente el esclareci-
miento hechos y sancidn de todo aquel responsable dada la negligencia
que ha perjudicado las condiciones de vida de forma holistica.

El papel de la Corte Interamericana en Colombia

Violaciones de los Derechos Humanos

La Corte Interamericana se ha pronunciado sobre el “concepto de dere-
cho a la verdad como aquel que debe ser colectivo y objetivo para las vic-
timas”?. En materia de reparacién la corte ha determinado tres tipos de
dano: “moral, fisico y material, como medidas de reparacién y no repe-
ticidn se ha encontrado el reconocimiento de responsabilidad y perdén
publico, también las condenas de indemnizacién y ha elevado la proscrip-
ci6on del uso de leyes de amnistias e indultos”.

A la luz de la jurisprudencia la Corte Interamericana ha expuesto que la
impunidad es “la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, cap-
tura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de
los derechos protegidos por la Convencién Americana, toda vez que el
Estado tiene la obligacién de combatir tal situacién por todos los medios
legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticién crénica de
las violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victimas
y de sus familiares”*.

Es ineludible que la impunidad resulta ser uno de los temas mas dis-
cutidos para el Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos
humanos, teniendo en cuenta que al ejecutarse el cumplimiento a las
sentencias de la Corte Interamericana, los Estados partes en la Conven-
cién cumplen con prontitud el pago de las indemnizaciones pecunia-
rias, y sus obligaciones por la proteccidon de los Derechos Humanos, lo
cierto es que la Corte ha establecido que el Estado debe apartar aque-
llos impedimentos de facto y de jure, considerando que se debe com-
batir la impunidad a partir de todas las herramientas juridicas legales,

22 Ver lanota 17.
23 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Hermanos Gémez Paquiyuri vs. Perti, 8 de julio de 2004, 78 (Pert).

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ivcher Bronstein vs. Perti, 6 de febrero de 2001, 58 (Pert).
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a través de detallar la gravedad de hechos, contextos y violaciones?.
Es asi como la investigacion de violaciones a los derechos humanos de La
Corte Interamericana de Derechos Humanos determiné que se debe esta-
blecer “la obligacién de investigar cualquiera sea el agente al cual pueda
eventualmente atribuirse la violacion, atin los particulares, pues si sus
hechos no son investigados con seriedad, surgirian, auxiliados por el poder
publico, es decir aquello que determinaria una responsabilidad interna-
cional del Estado”*. Habria que decir también que es necesaria la imple-
mentacion de una investigacion que logre esclarecer los hechos causales
de graves violaciones de derechos humanos, es imperante la utilizaciéon
de alcances para “el establecimiento de la verdad, el castigo efectivo a los
responsables de esta, restituciéon o la reparacion de los derechos a las vic-
timas, y la identificacidon de aquellas medidas necesarias para prevenir
que hechos similares no se reiteren””.

En Colombia, la Corte Interamericana ha adelantado investigaciones que
se llevan a cabo con arreglo a la Ley de Justicia y Paz, donde se ha conde-
nado al Estado colombiano por no intervenir eficientemente en la viola-
cién de normas consagradas en la Convencién Americana de Derechos
Humanos de 1969. Al respecto el caso los diecinueve (19) Comerciantes
vs. Colombia, sentencia 5 de julio de 2004, los hechos del presente se desa-
rrollaron para el

7 de octubre de 1987 en el momento de que miembros de un grupo para-
militar operaba en el Municipio de Puerto Boyacd obstaculizaron a 17
comerciantes, presuntamente por sus relaciones con grupos guerrille-
ros, fueron asesinados y descuartizados por lo que lanzaron sus cuerpos
aun rio. Continuamente el grupo paramilitar asesind a dos comerciantes
que fueron en busqueda de los desaparecidos, no se sancioné a los res-
ponsables de las muertes, luego de que familiares presentaron todo tipo
de recursos para localizarlos, pero no se dio con su paradero. A partir
de la fecha de presentacion de la peticidn, siendo el 6 de marzo de 1996

25 Ver lanota 17.
26 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Kawas Fernandez vs. Honduras, 3 de abril de 2009, 58 (Honduras).

27 Ver lanota 17.
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y el 27 de septiembre de 1999 fue informada de admisibilidad. Se remi-
ti6 a la Corte Interamericana el 24 de enero de 2001.%

El caso de la masacre de La Rochela vs. Colombia, pese a homologar deter-
minados acuerdos indemnizatorios, aludié que las decisiones adoptadas
por los tribunales colombianos no generaban la responsabilidad estatal
por la violacidon de derechos como la vida y la integridad personal, tam-
bién pronunciandose que no poseen caracteres en mencion a la rehabi-
litacién, la verdad, justicia y también el rescate de memoria histérica, o
medidas de garantias de no repeticién. En consecuencia, el tribunal con-
siderd insuficientes las medidas, declar6 la responsabilidad del Estado y
a su vez ordend la reparacién®:

El Estado colombiano atendid a la reparacién y reconocimiento de res-
ponsabilidad. Los hechos del presente caso sucedieron “el 18 de enero de
1989 en Rochela, cuando quince miembros de una comision judicial se
dirigian hacia la localidad de La Rochela. Dicho grupo tenia la misién de
investigar las ejecuciones cometidas en perjuicio de 19 comerciantes en
dicha regidn, aquellas personas fueron impedidas por un grupo parami-
litar llamado ‘Los Masetos”. El grupo armado dispard hacia los vehiculos
en que se encontraban funcionarios de la comisién judicial, inicamente
tres personas lograron sobrevivir. En sintesis, se agotaron recursos, pero
no se logrd sancionar a los perpetradores de los crimenes cometidos. La
fecha inicial de la peticidn ante la Comisién Interamericana fue el 8 de
octubre de 1997, posteriormente, la remision del caso a la Corte Intera-
mericana fue el 10 de marzo de 2006 y finalmente, la sentencia de repara-
ciones y costas se dio el 28 de enero de 2008*.

En pocas palabras transcurrieron nueve (9) afios en los cuales se expi-
di6 el informe de admisibilidad y también el informe de fondo, intervalo
que debe cuestionarse si es un plazo razonable al considerar que se esta
amparado mediante garantias judiciales y proteccidn judicial los Dere-

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso 19 comerciantes vs. Colombia, 5 de julio de 2004, 78 (Colombia).
29 Ver lanota 17.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la masacre de la Rochela vs. Colombia, 28 de enero de 2004, 5 (Colombia).
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chos Humanos que no fueron protegidos por el Estado colombiano, en lo
que respecta a la Corte.

Entre tanto, otro caso contra Colombia es el caso de la Masacre de Mapi-
ripan vs. Colombia, Sentencia de 15 septiembre de2005, Pueblo Bello e
Ituango, “la Corte estimé que la reparacion integral de una violacién a un
derecho no debe restringirse al pago de una compensacion a familiares
de la victima. En concordancia con las medidas de reparacion, la Corte
ha destacado que el Derecho Internacional considera la titularidad indi-
vidual del derecho a la reparacion”!.

Con respecto a los hechos,

el 12 de julio de 1997 miembros de las Autodefensas Unidas de Colombia
(AUC) aterrizaron en el aeropuerto de San José de Guaviare, para fecha 15
de julio de 1997, cantidad de hombres cercaron Mapiripan por via terres-
tre y fluvial. Alllegar a Mapiripan, los paramilitares tomaron control del
pueblo, trdgicamente un grupo de personas fueron torturados y asesina-
dos, se interpusieron recursos, no se realizaron efectivamente investiga-
ciones, tampoco se sancionaron a los responsables. Se evidencia que la
peticion se remitid el 6 de octubre de 1999, luego el informe de admisi-
bilidad el 22 de febrero de 2001, finalmente la remisién del caso a la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos el 5 de septiembre de 2003.%

Se debe tener en cuenta para enero 31 de 2006 la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se pronuncié en relacién con la investigacién, en la
cual se informé que grupos

altamente armados, pertenecientes al denominado grupo de los Tan-
gueros, liderado por Antonio Castafio Gil, partieron del Municipio de
Valencia en el Departamento de Cérdoba, hacia el Corregimiento de
Pueblo Bello en el Municipio de Turbo en el Departamento de Antio-

31 Ver lanota 17.
32 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la masacre de Mapiripdn vs. Colombia, 15 de septiembre de 2005, 155

(Colombia).
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quia, para secuestrar a 43 personas que consideraban colaboradores de
la guerrilla.®®

Cabe destacar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos instaurd

En su primer sentencia contenciosa en el Caso Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988, la subsistencia de una obli-
gacion estatal para investigar detalladamente, a partir de instrumentos
que el Estado tenga a su alcance, referencia de las violaciones que se
hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccién con el propédsito de
reconocer a los transgresores de derechos humanos, con el fin de impo-
nerles la sanciones adecuadas y garantizar una reparacién integral .3

De acuerdo con el caso de Barrios Altos vs. Pert, sentencia de 30 de
noviembre de 2001, se pronuncid en observacion de la obligacidn que tie-
nen los Estados Partes “la Corte expuso las implicaciones de esta garantia
con la vigencia de aquellos derechos referentes inderogables y su lesion
constituye la violaciéon de derechos humanos”®. Por otro lado, se men-
ciond que la responsabilidad internacional del Estado debe garantizar el
derecho a la vida e integridad personal, investigando los hechos del caso,
se evalu¢ el dictado de dos leyes de amnistia, lo que constituyd la viola-
cion del derecho de garantias judiciales (art. 8 CADH) derecho a la protec-
cién judicial (art. 25 CADH) y el deber de adoptar disposiciones de derecho
interno (art. 2 CADH)¢.

Asimismo, se debe reconocer que son inadmisibles las disposiciones de
amnistia el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que preten-
dan impedir la investigacion y sancidn de aquellos que son responsables
de la violacion de derechos humanos, tales como la tortura, desapariciéon
forzada, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias. Aquellas pro-
hibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho

33 Cuastumal Madrid, Julio César. Casos colombianos fallados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, estudio a
través de la teoria del derecho procesal (Bogota: Presidencia de la Reptblica, 2013), 290.

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 29 de julio de 1988, 32 (Honduras).
35 Ver la nota 17.

36 Ver la nota 17.
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Internacional de los Derechos Humanos, para tal efecto quedé definido
que:

Las obligaciones consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién
Americana, los Estados Partes tienen el deber de tomar aquellas pro-
videncias de toda indole para que nadie sea sustraido de la protecciéon
judicial y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, para
términos de los articulos 8 y 25 de la convencién. Los Estados Partes de
la convencién adopten leyes que tengan este efecto, como las de auto
amnistia, incurren en una violacién de los articulos 8 y 25 en concor-
dancia con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién.*

Como parte de este contexto se hace necesario que todas las partes que
han estado involucradas tengan una verdadera posibilidad de integracién
a este sistema con el fin de que sus derechos no sean conculcados y que
la posibilidad de una verdad justicia y reparacion se de en todo el ambito
de sus afectaciones mds aun cuando

Los derechos de las victimas y sus familias [tienen el derecho] de saber
cual fue la verdad y conocer la identidad de los victimarios, identifi-
cando que la verdad es un elemento fundamental, también la corte ha
investigado que las leyes de amnistia, por ejemplo en Beirut, Brasil, El
Salvador, son incompatibles con la Convencién, asi mismo como en El
Salvador, Uruguay, Argentina, Chile, Pert, Surinam, Haiti, Honduras,
Brasil y Colombia, todas estas son incompatibles con las obligaciones
de derechos humanos del Estado.*®

Debido al informe Derecho a la Verdad en América del afio 2015, donde se
establecen recomendaciones para que los Estados garanticen el derecho
ala pazyla promocién de la democracia®. Algunas de las recomendacio-
nes son:

Primero: revisen las leyes y otras normas nacionales. Saquen aquellas
que de forma directa o indirecta el cumplimiento de las obligaciones

37 Ver lanota 17.
38 Ver la nota 17.

39 Ver la nota 17.
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internacionales y adopten leyes que garanticen el derecho a la verdad.
Segundo: redoblen sus esfuerzos para prevenir el fenémeno de desa-
paricién forzada a personas y creen los mecanismos necesarios para
garantizar que esto quede calificado como una ofensa penal. Aclaren lo
que les sucedi6 a las victimas, identifiquen sus restos, exhumen los res-
tos y devuélvanlos a los familiares. Implementen mecanismos adecua-
dos para asegurar que los familiares pueden participar en los procesos.
Tercero: eliminen todos los obstaculos legales y de facto que obstruyan
la institucion y la busqueda de la implementacién de procesos judiciales
con respecto a derechos humanos, incluyendo leyes de amnistia. Cuar-
to: tomen medidas necesarias para asegurar que haya una colaboraciéon
de todas las instituciones estatales para desclasificar y dar informacién
en los procesos de investigacién. Quinto: generen el apoyo institucio-
nal y presupuestal necesario para los esfuerzos judiciales. Sexto: con-
tintlen tomando acciones para recordar a las victimas. Pidan disculpas
y reconozcan responsabilidades por la omisién de violaciones a dere-
chos humanos. Séptimo: sigan los pasos necesarios para llegar a la ver-
dad e impulsen campafias publicas para la verdad. Publiquen los efectos
y tomen las medidas necesarias para clasificar, sistematizar, preservary
facilitar archivos histéricos respecto de estas violaciones graves de dere-
chos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario.

A partir de estas justificaciones es que se plasma, que se puede encaminar
a una democracia real, también justa y finalmente, a la paz.

Propuesta

Con la recopilacién doctrinal, legal y jurisprudencial que se evidencié en
el presente, actualmente el Control de Convencionalidad se ha estimado
novedoso, dentro los escenarios del derecho y la academia, la Corte Inte-
ramericana de Derechos humanos ha cumplido con la funcién de declarar
responsabilidad internacional del Estado demandado, al exponer nocio-
nes interpretativas de la Convencidén Americana. Actualmente es prepon-
derante analizar y establecer si puede disponerse de un esquema procesal
constitucional y convencional que permita el acceso directo a la Corte Inte-
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ramericana de los Derechos Humanos, sin necesidad de agotar la Comi-
sién Interamericana.

La Corte Constitucional no ha mantenido una posicién clara y constante
en ilacion a los mecanismos consagrados dentro de los estandares supra-
nacionales, al respecto la Sentencia C-370/06 sefiala:

Es claro que actualmente se encuentra superada la concepcién reduc-
tora de los derechos de las victimas a una simple pretension indemni-
zatoria. La adaptacién de los derechos de las victimas a los estdndares
internacionales, a través de la jurisprudencia, comporta el reconoci-
miento de que los derechos universales a la verdad, la justicia y la repa-
racion, llevan implicita la potestad de intervenir en todas las fases de la
actuacidn, en desarrollo del derecho de acceder a la justicia en condi-
ciones de igualdad. Este acceso, en condiciones de igualdad, se deriva
del caracter bilateral del derecho a un recurso judicial efectivo, en vir-
tud del cual los derechos de las victimas no pueden verse menguados
en relacién con los que asisten al procesado. La consideracién contem-
poranea de la victima como protagonista activa del proceso, conduce al
goce de estandares de proteccion similares a los de otros intervinientes
en el proceso. En consecuencia, el hecho de que la norma impugnada
establezca explicitamente el derecho de las victimas a tener represen-
tacién judicial durante el juicio, no puede interpretarse como exclusiéon
de ejercer el derecho de postulacion en otras fases del proceso. Tal reco-
nocimiento explicito del derecho a constituir representante letrado en
el juicio, debe entenderse sin perjuicio de que designen representante
judicial en otras fases del proceso.*

En suma, se debe aplicar jurisprudencia y doctrina internacional que favo-
rezca el cumplimiento de la proteccién de los Derechos Humanos.

A partir del articulo 93 de la Constitucién Politica de 1991, “Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excep-

40 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C 370 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio

& otros.
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cion, prevalecen en el orden interno”. Esto consagra derechos y debe-
res de obligatorio cumplimiento para el Estado y toda la poblacién. A su
vez, “cuando se habla de un Estado Constitucional Convencionalizado, no
se esta hablando de un nuevo paradigma o modelo de estado de derecho,
por el contrario, se ratifica el paradigma constitucional, pero se ensancha
su proteccidn con las normas que integran el bloque de constitucionali-
dad stricto sensu”*. Medidas adicionadas a la constitucién y el “lato sensu
integrado por el articulado de la Constitucidn, los tratados internaciona-
les, leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias”,
es decir, aquellas disposiciones expuestas a su control.

El semillero de investigacién con asesoria juridica del honorable juris-
ta Raymundo Gil Renddn, en alusién al nuevo derecho procesal consti-
tucional y la aplicacién del control de convencionalidad, logré concebir
una sinopsis para el acceso directo a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Primeramente, se debe indicar que en Europa existe el Tribu-
nal de Justicia de la Uniéon Europea, donde “el 4 de noviembre de 1950 se
adoptaba en Roma la Convencién Europea para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Fundamentales, en el seno del Consejo de
Europa”. Este es el 6rgano protector de los derechos consagrados en la
Convencién Europea, en el articulo 19, se establece la nocién de Institu-
cién del Tribunal con el fin de “asegurar el respeto de los compromisos
que resultan para las Altas Partes Contratantes del presente Convenio y sus
Protocolos, se crea un Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en ade-
lante denominado “el Tribunal. Funcionara de manera permanente”®. En
esta institucién juridica se demanda directamente al Tribunal Europeo en

41Verlanotal, Art.3.

42 Velandia Canosa, Eduardo Andrés. “Derecho constitucional convencionalizado”. En Los principios cardinales del derecho cons-
titucional (Bogotd: Editorial Nueva Juridica, 2017): 368.

43 Ver la nota 42, 370.

44 Chueca Sancho, Angel Gregorio. “La demanda individual ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: una aproximacién
procedimental”. Revista Internacional de Derechos Humanos 1, nim. 1, (2011): 139.

45 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Convenio Europeo de Derechos Humanos (Council of Europe: articulo 49), URL.

https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
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Estrasburgo. Paralelamente, en Africa se encuentra la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos,

La Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Corte o Cor-
te Africana) fue creada mediante el Protocolo de la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos para el Establecimiento de una Cor-
te Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (en adelante, sélo
“Protocolo”), adoptado en 1998 y en vigor desde el 25 de enero de 2004.*

Para acceder al Organo Contencioso de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Jus Standi), al igual que sucede en el Tribunal Europeo y
la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, sin antes tener
que agotar el seguimiento cuasi jurisdiccional de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, es esencial analizar el articulo 61, compe-
tencia y funciones:

1. Sélo los Estados Partes y la Comision tienen derecho a someter un
caso a la decisién de la Corte.

2. Para que la Corte pueda conocer de cualquier caso, es necesario que
sean agotados los procedimientos previstos en los articulos 48 a 50.%

Se propone desaplicar el articulo 61 de la Convencién Americana de los
Derechos Humanos, designando a un Juez de la Corte IDH para realizar
avances puntuales con el motivo de reconocimiento hacia las victimas.
Esto busca que la verdad esté directamente enlazada con los derechos de
garantia y la proteccidn del poder judicial, como se plasma en el articulo
18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de concien-
cia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religién
o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su creen-

46 Saavedra Alvarez, Yuria. “El sistema africano de derechos humanos y de los pueblos. Prolegémenos”, Anuario Mexicano
de Derecho Internacional 8 (2008): 673.
47 Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos. Convencién Americana de Derechos Humanos (Costa Rica:

Pacto de San José, 1969), articulo 61.
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cia, individual y colectivamente, tanto en piblico como en privado, por

la ensefianza, la practica, el culto y la observancia.*®

Se debe aplicar el articulo 8, sobre garantias judiciales:

1.

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada con-
tra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas:

a. Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el tra-
ductor o intérprete, sino comprende o no habla el idioma del
juzgado o tribunal;

b. Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién
formulada;

c. Concesidn al inculpado del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacién de su defensa;

d. Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre
y privadamente con su defensor;

e. Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor propor-
cionado por el Estado, remunerado o no segun la legislaciéon
interna, si el inculpado no se defendiera por si mismo ni nom-
brare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f. Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en
el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peri-
tos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g. Derecho ano ser obligado a declarar contra si mismo ni a decla-
rarse culpable, y

h. Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

48 Organizacién de las Naciones Unidas. Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Asamblea general, 1948).
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La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin
coaccién de ninguna naturaleza.

El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario
para preservar los intereses de la justicia.*

Este surgir procesal se fundamenta en el libre ejercicio al debido proce-
so, como lo planted el jurista Raymundo Gil Rendén, debe consolidarse
en el derecho de que las victimas afectadas puedan tomar la decisién de
denunciar directamente a la Comisién IDH o elevar la peticion ante la Cor-
te IDH, es decir, aplicar el Control de Convencionalidad, con fundamen-
to en el articulo 25 Proteccién Judicial:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cual-
quier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencidn,
aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actiien en
ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a.

A garantizar que la autoridad competente prevista por el siste-
ma legal del Estado decidird sobre los derechos de toda perso-
na que interponga tal recurso;

a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,

de toda decisidn en que se haya estimado procedente el recur-
50

sO.

Como se ha referenciado, es un problema financiero que, sumado al pla-
zo razonable, deja entrever que es necesario implementar alternativas que
consoliden un amparo efectivo de los Derechos Humanos y promuevan la
democratizacién de los procesos.

49 Ver la nota 47, art. 8.

50 Ver la nota 47.
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Conclusiones

El conflicto en Colombia es de origen politico, se atraviesa uno de los retos
mas importantes en la historia, siendo la paz el primer paso para un acuer-
do juridico, social y econémico. A pesar de que es dificil administrar jus-
ticia dentro del territorio, fruto de la existencia de la corrupcidn, existen
propuestas juridico-sociales que permiten un acompafiamiento y apoyo a
las victimas del conflicto. Dentro de los estandares de nuevo derecho pro-
cesal convencional, resulta imperante que todas las entidades conozcan y
apliquen el control de convencionalidad, aquel que debe ser ejercido den-
tro del Derecho constitucional colombiano, por la Corte Constitucional
como control concentrado, y el difuso, los jueces de la republica.

Los derechos de las victimas deben ser el epicentro del empefio de un
presente y un futuro que fomente, en los escenarios académicos, el deba-
te critico, didlogo para la construccién de una paz materializada en el
territorio colombiano, desde las familias como el primer estado hasta las
escuelas, a través del desarrollo de ideas y alternativas. Sin excepcidn el
Control de Convencionalidad, mediante sus pronunciamientos de la Cor-
te IDH, designa a

los jueces y 6rganos vinculados a la administracidn de justicia en todos
los niveles estan en la obligacién de ejercer ex officio, un control de con-
vencionalidad, entre normas internas y la Convencién Americana de
Derechos Humanos, evidentemente en el marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes.*

No se debe desconocer que para muchos administradores de justicia resul-
ta oscilado el sistema interamericano y novedosa su aplicacion. El Marco
Juridico para la paz, creado por el Acto Legislativo 01 de 2012 que institu-
cionalizd el concepto de justicia transicional, debe trascender de las letras
a la realidad, dado que también se necesita fortalecer los instrumentos
juridicos como la Ley 975 de 2005 y 1148 de 2011 con mecanismos soli-
dos a gran escala para el gozo completo de los derechos de las victimas.

51 Ver la nota 4.
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Finalmente, en las mesas de negociacion se han discutido cinco puntos:
“Politica de desarrollo agrario integral, participacion politica, fin del con-
flicto, solucién al problema de las drogas ilicitas y victimas”®. Consideran-
do que estos acuerdos no deben vulnerar los derechos de las victimas, que
en su mayoria hacen parte de los margenes de la sociedad y de regiones
que son remotas. La propuesta que ha mantenido el semillero de inves-
tigacion es oportuna, puesto que se evidencia la crisis del Sistema Inte-
ramericano, es mediante esquemas juridicos que se puede llegar a una
solucién oportuna juridico procesal constitucional y convencional, den-
tro del nuevo sistema procesal constitucional que se expande a la creaciéon
de herramientas que establecerdn paz y libertad, garantizando el debi-
do proceso y espacios de democratizacion, politicas publicas que provie-
nen de la gente. Sin embargo, es imperante aludir que un derecho no se
debe negociar, se debe respetar, y el proceso de paz es el camino no sélo
del Gobierno nacional, sino de toda la poblacién colombiana: indigenas,
afrocolombianos, campesinos y la generalidad. La violencia del conflicto
armado no se puede estancar ante la Rama Judicial colombiana, ni a los
mecanismos ya decantados. Se deben agotar todos los mecanismos con el
Derecho y el camino del Control de Convencionalidad, el fortalecimiento
de la academia con amor hacia la sabiduria y manteniendo indignacién
cuando se violentan los Derechos humanos.
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Responsabilidad internacional
del Estadoenelcasodela
masacre de la Rochela vs.
Colombia

Merly Patricia Forero Tejada

El tema de la responsabilidad internacional de los Estados es relevante para el estu-
dio del Derecho Procesal Constitucional, por lo que en este texto se traeran a colacién
algunos datos histéricos importantes en la construccién de dicho concepto, la adap-
tacion de este, los requisitos necesarios para el conocimiento, por parte de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), de un presunto hecho ilicito y,
posteriormente, la declaracién de responsabilidad internacional a un Estado por par-
te de la Corte IDH, la adopcién de medidas provisionales y las consecuencias juridi-
cas desencadenadas para el Estado responsable. Con el mismo propdsito se indicara
un caso relevante, esto servira como ejemplo con el fin de comprender la aplicacién
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la responsabilidad del Estado
colombiano, enfocdndonos en el caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia fren-
te al cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré al Estado colombia-
no responsable internacionalmente, por los hechos mencionados en la Sentencia de
11 de mayo de 2007 Serie C No. 163.

Palabras clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos, derechos humanos,
reconocimiento de responsabilidad internacional, reparacién e indemnizacion,
responsabilidad internacional del Estado, Sistema Interamericano de Derechos

Humanos.
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Introduccion

La siguiente ponencia tiene como fin desarrollar el tema de responsabili-
dad del Estado en un ambito internacional, por la vulneracion de derechos
humanos, consagrados en la Convencién Americana, tratados interame-
ricanos y otros instrumentos que sirven para su tutela; se centrard en un
caso en concreto, el cual es el Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colom-
bia. Este servird de ejemplo de la garantia de proteccion a los derechos
humanos por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por medio
de sus dos organismos: la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, nos enfocaremos
en el procedimiento seguido para el respectivo conocimiento de la Corte,
el reconocimiento de la responsabilidad internacional de un Estado y las
sanciones que imparte al responsable por dichas violaciones.

Teniendo en cuenta, que el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos es una institucién judicial auténoma, cuyo objetivo es la aplicacion
e interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Por lo que tienen el deber de proteger los derechos innatos del ser huma-
no sin que estos sean violados. Concretamente, el estado colombiano ha
estado incurso en varias violaciones de derechos de las victimas del con-
flicto armado. De esta manera, ;cudl es la responsabilidad Internacional
del Estado colombiano respecto de la violacién de las victimas del conflic-
to, especificamente, en el caso de la masacre de la Rochela vs. Colombia?
Este trabajo tendra un caracter enunciativo y reflexivo, aplicado desde la
perspectiva del derecho nacional e internacional de derechos humanos.

Responsabilidad Internacional del Estado

Esta responsabilidad consiste en la violacién de derechos humanos den-
tro de un Estado Parte de la OEA, que reconoce la competencia del Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos, siendo este el ente encargado
de determinar dicha responsabilidad, pero para que surja esta responsa-
bilidad debe existir una omisién o una accién por parte del Estado. Para
enmarcar esta competencia de la Corte citamos el texto “Derecho Procesal
Constitucional Transnacional”, el proceso ante la corte interamericana de
derechos humanos, donde Velandia Canosa menciona que “En virtud de la
competencia contenciosa, la Corte resuelve procesos de responsabilidad
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internacional del Estado por violacidon de derechos humanos™. Agregando
que también la Comisién puede determinar dicha responsabilidad dentro
de los procesos que ella conoce conforme su reglamento. Pero la verdade-
ra importancia de dicha declaracion es la consecuencia que trae para el
Estado responsable, pues este debe reparar integralmente a las victimas.

Contexto

En el marco internacional, el desarrollo progresivo del concepto de res-
ponsabilidad internacional del Estado ha sido fundamental para la debida
garantia de la proteccién de los derechos humanos, a raiz de las violacio-
nes presentadas a lo largo de la historia.

Por lo anterior, se ha generado en la humanidad una constante preocupa-
ci6n por la proteccién de dichos derechos en las diferentes épocas por las
que ha atravesado, adicionalmente, después de la segunda guerra mun-
dial aumenté el interés por los crimenes y atrocidades vividos por el ser
humano, lo cual generé una evolucién progresiva de sistemas de protec-
cién, Haider Miranda sintetiza la evolucién en cinco etapas asi:

La primera, la de los antecedentes del sistema, fue marcada por la mez-
cla de instrumentos de efectos juridicos variables (convenciones y reso-
luciones hacia determinadas situaciones o categoria de derechos) La
segunda, la de la formacidn del Sistema Interamericano de Protec-
cidn, se caracterizé por el rol solitariamente protagénico de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos y la gradual expansion de
las facultades. La tercera, la institucionalizacién convencional del siste-
ma, evoluciond a partir de la entrada en vigor de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos. La cuarta etapa, que se desarrolla a partir
del inicio de la década de los ochenta, es la de la consolidacion del siste-
ma de proteccién, mediante la construccion jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la adopcién de los dos Proto-
colos Adicionales a la Convencién Americana, respectivamente sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1988) y sobre la Abolicién
de la Pena de Muerte (1990). A esos Protocolos se suman las Convencio-

1 Velandia Canosa, Eduardo Andrés. “Derecho procesal Transnacional. El proceso ante la Corte Interamericana de Derechos

Humanos”. Revista Primera Instancia 7, num. 13 (2014): 169.
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nes interamericanas sectoriales, como la Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura (1985), la Convencién Interame-
ricana sobre Desaparicidon Forzada de Personas (1994), la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia con-
tra la Mujer (1994) y la Convencion Interamericana para la Eliminaciéon
de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Disca-
pacidad (1999), ademas de otras iniciativas relevantes. En la actualidad,
tiene lugar una quinta etapa, que se podria denominar de perfecciona-
miento del mecanismo de proteccién de la Convencién Americana en
ese inicio del siglo XXI; se refleja en los cambios recientes y significati-
vos introducidos en sus Reglamentos, tanto por la Comisién como por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.?

Estos hechos son trascendentales para enmarcar el contexto en el cual se
ha desarrollado, y se esta desarrollando, la responsabilidad internacio-
nal de los Estados cuando se presenten violaciones de derechos huma-
nos. Como se evidencia, los sistemas de control son fundamentales para
determinar dicha responsabilidad, nos centraremos en el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos, por su importancia en el &mbito inter-
nacional americano.

Sistema interamericano de derechos humanos

El Sistema interamericano de derechos humanos, opera a través de dos
organismos, estos son la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el primer 6rgano
opera como una primera instancia para las victimas de violacién de dere-
chos, esta se cred en 1959 en Santiago de Chile en la Quinta Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores (1959), en la parte pri-
mera de la resolucién sobre “Derechos Humanos”, encomendd al Conse-
jo Interamericano de Jurisconsultos la elaboracién de un proyecto sobre
la creacién de una “Corte Interamericana de los Derechos Humanos” y
otros érganos adecuados para la tutela y observancia de tales derechos®.

2 Miranda Bonilla, Haideer. “El Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. En Derecho Procesal Constitucional (Bogo-

td: VC Editores, 2018), 593.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la labor desarrollada durante el 13 Perfodo de Sesiones del 18

al 28 de abril de 1966 (Ginebra: Organizacién de los Estados Americanos, 1966), 26- 27.
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Finalmente, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos creé la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en 1969; sin embargo, el tri-
bunal no pudo establecerse y organizarse hasta que entré en vigor en el
afio de 1978.

En la evolucién sistematica de la responsabilidad Internacional del Esta-
do, en el caso de presentarse un exceso cualitativo de la fuerza publica, o
en nuestro caso, la falta de seguridad a los servidores publicos en el ejer-
cicio de sus funciones, o la vulneracién de los derechos consagrados en
la Convencién Americana de derechos humanos por parte de un particu-
lar y dicha conducta es tolerada por el Estado, este da origen al hecho ili-
cito; es fundamental para la proteccidon de los Derechos Humanos, pues
por las condiciones de violencia presentes en diferentes paises pertene-
cientes a la OEA, el sistema interno de estos es ineficaz e ineficiente para
la proteccién real de dichos derechos.

Comision Interamericana de Derechos Humanos

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos cuenta con un érga-
no cuasi jurisdiccional, por medio del cual las victimas pueden acceder
al andlisis de su caso, a través de una denuncia o una peticiéon individual
en la cual presuntamente existié una violacién de derechos humanos. La
peticidn serd admisible si se encuentra conforme a los requisitos estable-
cidos en los articulos 46 y 47 de la Convencidn. Sin embargo, este érgano
se pronunciard por medio de recomendaciones al Estado infractor, con
el fin de que el Estado tome medidas para garantizar los derechos vulne-
rados objeto de la denuncia. Esto no quiere decir que el Estado acate las
recomendaciones de la Comisién, en muchos casos las incumple, lo cual
genera una desproteccion de los derechos de las victimas, frente a ello,
la Comision tiene la potestad de solicitar a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el conocimiento del caso. Entre otras de sus funcio-
nes consagradas en la Convencién Americana de Derechos Humanos en
su articulo se encuentran:

a. Estimular la conciencia de los derechos humanos en los pue-
blos de América;

b. Formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a
los gobiernos de los Estados miembros para que adopten medi-
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das progresivas en favor de los derechos humanos dentro del
marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales, al
igual que disposiciones apropiadas para fomentar el debido res-
peto a esos derechos;

c. Preparar los estudios e informes que considere convenientes
para el desempefio de sus funciones;

d. Solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le pro-
porcionen informes sobre las medidas que adopten en materia
de derechos humanos;

e. Atender las consultas que, por medio de la Secretaria General
de la Organizacién de los Estados Americanos, le formulen los
Estados miembros en cuestiones relacionadas con los derechos
humanos y, dentro de sus posibilidades, les prestard el asesora-
miento que éstos le soliciten;

f.  Actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en ejer-
cicio de su autoridad de conformidad con lo dispuesto en los arti-
culos 44 al 51 de esta Convencidn, y

g. Rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organiza-
cién de los Estados Americanos.*

Estas funciones le dan una potestad politica a la Comisién, para que a tra-
vés de estas se pueda proteger los DD. HH. y documentar las violaciones
de estos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un 6rgano jurisdiccio-
nal, del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Tiene 3 funciones
especificas, como lo sefiala Haider Miranda Bonilla, estas competencias
son: la contenciosa, la consultiva y la arbitral®.

Dentro de su competencia Contenciosa esta Corte determina la respon-
sabilidad Internacional de los Estados si “sus agentes, violan los derechos
humanos de una persona bajo su jurisdiccion [...], de igual forma pue-

4 Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos. Convencién Americana de Derechos Humanos (Costa Rica:

Pacto de San José, 1969), art. 41.

5 Ver lanota 2.
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de derivarse de la actuaciéon de un particular que la ejecuta con compla-
cencia o tolerancia de las autoridades Estatales”; cuando se determina,
el Estado queda con la obligacidn de reparar a las victimas que se espe-
cifican en la sentencia, pero dicha reparacidon no puede ser parcial, debe
ser una reparacion integral, no solo enfocada en el pago de una indem-
nizacién necesaria, sino también la busqueda de la verdad para cono-
cer los hechos reales del caso sometido a esta competencia trasnacional,
la investigacion en el sistema interno para el juzgamiento de los directa-
mente responsables, el establecimiento de una memoria con el fin de la
no repeticion de los hechos y un acto publico donde se reconozca la res-
ponsabilidad del Estado.

Casos relevantes

En la trayectoria del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se
han controvertido diferentes tipos de casos en los cuales se han violado los
Derechos Humanos, con referencia al Estado colombiano, se pueden sena-
lar los siguientes casos, los cuales fueron sometidos por la Comisién Inte-
ramericana para el conocimiento de la Corte y posteriormente se declard
la responsabilidad Internacional de dicho Estado: el caso Caballero Del-
gado y Santana vs. Colombia, el caso Las Palmeras vs. Colombia, caso de
la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, el caso de la Masacre de Pueblo
Bello vs. Colombia, el Caso de 19 comerciantes vs. Colombia, este altimo
tiene relaciéon con el caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia que
sera presentado a continuacion.

Caso colombiano

El caso por tratar es la Masacre de la Rochela vs. Colombia, dada la mag-
nitud de las consecuencias para el Estado colombiano al ser declarado
parcialmente responsable por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos.

El tramite ante la Comisién inicié con la Peticion 11.995 del 8 de octubre
de 1997, presentada por las presuntas victimas, a través del Centro Por La
Justicia Y El Derecho Internacional (CEJIL) y colectivo de Abogados “José

6 Presidencia de la Republica. Voces contra el olvido (Bogoté: Programa Presidencial sobre Derechos Humanos y DIH, 2008).

49|



Responsabilidad internacional del Estado en el caso de la masacre de la Rochela vs. Colombia

Alvear Restrepo”, alegando violaciones de derechos humanos cometidos
por el Estado, con relacion a la ejecucidn extrajudicial de 12 funcionarios
de la comisidn judicial y lesiones a 3 sobrevivientes, perpetrados por gru-
po paramilitar llamado “Los Masetos”, en el corregimiento de la Rochela
en el bajo Simacota, departamento de Santander. La Comisidén emitié una
recomendacidn al Estado colombiano; posteriormente el Estado admitid
responsabilidad internacional parcial por la vulneracién de los articulos
4,5,7,8,13y25en conexidad con el articulo 1 de la Convencidn, pero des-
pués de las debidas prorrogas, la Comisién ha concluido que las medidas
adoptadas por el Estado no satisfacen integralmente las recomendacio-
nes de la Comision, pues se estima que han sido inefectivas las acciones
desplegadas para garantizar a la parte lesionada el goce del derecho a la
justicia. E1 9 de octubre de 2002 la Comisién aprobé el informe de admi-
sibilidad No. 42/02, seguido a esto el 7 de marzo de 2005 la Comision emi-
tid el Informe de fondo nim. 29/05 en el cual reconoce la responsabilidad
del Estado colombiano, concluyendo:

El Estado era responsable por la violacién de los siguientes derechos
reconocidos en la Convencién Americana: en perjuicio de Mariela Mora-
les Caro, Pablo Antonio Beltran Palomino, Virgilio Hernandez Serrano,
Carlos Fernando Castillo Zapata, Luis Orlando Herndandez Mufioz, Yul
German Monroy Ramirez, Gabriel Enrique Vesga Fonseca, Benhur Ivan
Guasca Castro, Orlando Morales Cardenas, César Augusto Morales Cepe-
da, Arnulfo Mejia Duarte y Samuel Vargas Pdez, en relacion al articulo
4 de la Convencidon Americana en relacién con el articulo 1.1, a su vez,
el articulo 5 en relacién con el articulo 1.1 de la Convencién en perjui-
cio a las victimas y sus familiares, adicionalmente la vulneracién de los
articulos 8 y 25 en relacidn con el articulo 1.1 de la Convencién, en per-
juicio de las victimas y familiares.

Por lo anterior, la Comisién concluyd el evidente incumplimiento y el no
compromiso del Estado parte, por esta razoén la Comision sometio el pre-
sente caso a la jurisdiccidn de la Corte Interamericana para proteger los
Derechos consagrados en la Convenciéon Americana. En consecuencia, fue
notificado al Estado y a los representantes el 10 de marzo de 2006.
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Hechos relevantes

Los hechos que se presentaron fueron los siguientes: de acuerdo con la
demanda de la Comisidn, a finales de 1988 la Direccion de Instruccion
Criminal mediante oficio No 00283886, ordend el inicio de investigacio-
nes especiales en algunos lugares del Departamento de Santander, como
el Bajo Simacota, Puerto Parra, Cimitarra y el Magdalena Medio santan-
dereano, a raiz de numerosos crimenes, entre ellos, la desaparicion de 19
comerciantes en octubre de 19877, ejecutados por una estructura parami-
litar que operaba bajo la aquiescencia y colaboracién del Ejército y la Poli-
cia Nacional, la Direccién emiti6 la Resolucion 955 de 20 de Diciembre de
1988 por medio de la cual se cre6 la Unidad Mévil de Investigacion, Ins-
truccién Criminal de San Gil, departamento de Santander.

El 18 de enero de 1989, la Comisién Judicial integrada por los jueces e
investigadores antes nombrados, se dirigié desde el municipio de Barran-
cabermeja hacia el corregimiento de La Rochela. Como se sefiald antes, el
grupo paramilitar Los Masetos estaba enterado de los movimientos de la
Comision judicial, gracias a la colaboracién e informacién de agentes de
las Fuerzas Militares. Hacia las 8 de la mafiana del 18 de Enero de 1989, la
Comision Judicial se instalé en la Inspeccién de Policia de La Rochela y
acondiciond el espacio para tomar las declaraciones de las personas que
habian sido citadas, como parte de las investigaciones que se estaban ade-
lantando del caso de los 19 comerciantes; fueron visitados por un grupo
de cuarenta hombres fuertemente armados, y liderados por “Julian Jai-
mes”, el comandante de los Masetos, quien se identific6 como comandan-
te del grupo armado las FARC.

A continuacion, engafiaron a la comision con el propoésito de quemar expe-
dientes relacionados al vinculo de la fuerza publica en el caso de los 19
comerciantes, posterior a esto el grupo paramilitar tomo a la comision
judicial como rehenes transportdndolos en camionetas a “La Laguna” ubi-
cada a 4 kilémetros de Rochela, Los hombres armados se formaron a una
distancia aproximada de diez metros de los carros, cuando de repente

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso 19 comerciantes vs. Colombia, 5 de julio de 2004, 45 (Colombia). Caso
el cual el Sistema Interamericano de Derechos Humanos investigd y dicté sentencia, declarando al Estado Colombiano res-

ponsable internacionalmente por los hechos objeto de la vulneracién de Derechos Humanos protegidos por la convencién.
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comenzaron a disparar de forma indiscriminada, a causa de tales hechos
indiscriminados y sangrientos, murieron 12 de los quince 15 miembros
de la Comisién, 3 de ellos sobrevivieron ya que los paramilitares creye-
ron que estaban muertos.

Pruebas

Las pruebas son una parte fundamental para decretar la Responsabilidad
Internacional del Estado en el estudio de un caso dentro de un proceso
Transnacional. Por lo anterior las pruebas suministradas por los repre-
sentantes en el Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia fueron tras-
cendentales al momento de determinar la existencia de responsabilidad
internacional por parte del Estado colombiano.

Se presentaron pruebas documentales, periciales y testimoniales, que fun-
damentaban los hechos violatorios y el sustento de las ejecuciones extra-
judiciales; durante la audiencia se presentaron los testimonios de victimas
que narraron la historia, lo cual sensibilizé a la Corte por las atrocidades
cometidas. La Corte incorpora al acervo probatorio del presente caso la
sentencia C-014 emitida el 20 de enero de 2004 por la Corte Constitucio-
nal de Colombia, el Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos
Humanos en Colombia emitido el 14 de octubre de 1993 por la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos, asi como las siguientes pruebas
evacuadas en el caso 19 Comerciantes: Decreto Legislativo 3398 de 24 de
diciembre de 1965, Ley 48 de 16 de diciembre de 1968, sentencia emiti-
da el 14 de abril de 1998 por el Tribunal Nacional; e informe del Relator
Especial de las Naciones Unidas sobre ejecuciones sumarias o arbitrarias
respecto de la visita realizada a Colombia del 11 al 20 de octubre de 1989.

Reparaciones

Las reparaciones e indemnizaciones se deben decretar por parte de la
Corte cuando se produce un dafio, siguiendo a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en su articulo 63.1. Que expresa:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos
en esta Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en
el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrd, asimismo, si

|52



Merly Patricia Forero Tejada

ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago
de una justa indemnizacién a la parte lesionada.?

Con el fin de esclarecer los conceptos y los alcances de la reparacion e
indemnizacidn, el autor Herndn Salgado Pesantes en su libro “Derecho
Procesal Constitucional Transnacional el modelo de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos”, nos explica:

La jurisprudencia de la Corte ha ido desarrollando el doble concepto de
reparaciones y de indemnizaciones. Las primeras pueden ser de diversa
naturaleza. Ha dicho la Corte, en el caso de Loayza Tamayo vs. Pert, un
punto importante en las reparaciones fue que el Estado otorgue la liber-
tad y la reintegracidn de su puesto de trabajo a la profesora por hechos
que vulneraron sus derechos. La Corte considera que las indemnizacio-
nes buscan resarcir econémicamente el dafio material y moral ocasio-
nados a las victimas.’

Teniendo en cuenta esto la Corte determin la responsabilidad Interna-
cional del Estado después de analizar cada uno de los puntos expuestos
durante el proceso, teniendo en cuenta el material probatorio que se pre-
sentd; la Corte decidi6 homologar el acuerdo parcial celebrado por el Esta-
do y las victimas, ya que el Estado cumpli6 con las indemnizaciones y las
reparaciones de 20 hermanos de las victimas establecidas en el acuerdo.
Sin embargo, la Corte condend al Estado por los puntos no acordados entre
las partes, el Tribunal fija, en equidad, las siguientes indemnizaciones por
concepto de pérdida de ingresos a las doce victimas fallecidas.

La Corte toma en cuenta tanto aspectos tales como las funciones que des-
empefan y sus correspondientes remuneraciones, sus edades y la expec-
tativa de vida que tenian, conforme a esto se fijo a Mariela Morales Caro
US$ 280 000, Pablo Antonio Beltrdn Palomino US$ 265 000, Virgilio Her-
nandez Serrano y Carlos Fernando Castillo Zapata US$ 230 000, Luis Orlan-
do Hernandez Muiioz y Yul German Monroy Ramirez US$ 160 000, Gabriel

8 Ver la nota 4, art. 63.

9 Salgado Pesantes, Hernén. “Derecho Procesal Constitucional Transnacional: El modelo de la Corte Interamericana de Dere-

chos Humanos”. Revista Primera Instancia (México: Editorial Primera Instancia, 2015).
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Enrique Vesga Fonseca, Cesar Augusto Morales Cepeda, Benhur Ivdn Guas-
ca Castro y Orlando Morales Cardenas US$ 150 000, Arnulfo Mejia Duarte
y Samuel Vargas Pdez US$ 100 000, las presentes indemnizaciones el Esta-
do les pagara a los familiares en el plazo de un afio, contado a partir de la
notificacion de la presente sentencia.

De igual forma el Estado pagara los costos y gastos por concepto de
US$ 2 000 por dafio emergente a cada familia. Adicionalmente, la Cor-
te valora positivamente el referido otorgamiento de indemnizaciones en
el &mbito de la jurisdiccién contencioso administrativo al adoptar la Ley
288 de 1996 para su debido cumplimiento. Tomando en consideracién lo
manifestado por los representantes en el sentido de que “esas indemniza-
ciones fueron, en general, adecuadas”, el Tribunal considera que el Esta-
do ha reparado a dichos familiares por el dafio inmaterial sufrido a raiz
de los hechos de la Masacre de La Rochela. La Corte determinara 4 medi-
das adicionales de satisfaccion y garantias de no repeticién como forma
de reparacion:

a. Obligacidn de investigar los hechos que generaron las violacio-
nes del presente caso e identificar, juzgar y, en su caso, sancio-
nar a los responsables.

b. Proteccién de operadores de justicia, testigos, victimas y fami-
liares.

c. Asistencia médica y psicolégica.

d. Medidas educativas.

Como se ve esta reparacion es integral para las victimas, sin embargo, no
solo debe quedar en el papel, se debe ejecutar realmente por parte del
Estado, para que los dafios que se generaron sean resarcidos, se tenga un
conocimiento real de los hechos y los directamente responsables no que-
den en la impunidad.
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Responsabilidad Internacional del Estado colombiano caso de la Masacre de
la Rochela vs. Colombia

El papel que jugé el Sistema Interamericano de Proteccién de los Dere-
chos Humanos (SIDH) fue fundamental para determinar la responsabili-
dad Internacional del Estado por el incumplimiento de su funcién como
garante de los derechos humanos en el caso de la Masacre de la Rochela.
Fue importante analizar los diferentes puntos que tuvo en cuenta la Corte
Interamericana de Derechos humanos respecto a este caso para declarar
la responsabilidad y asi poder salvaguardar los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacién que no habian sido posibles proteger
con el sistema interno de justicia, aun asi, con la Ley 975 de 2005 (Ley de
Justicia y Paz). Ademas, al analizar este caso, se puede observar el proce-
so en accion del Sistema Interamericano de una forma practica.

Seguido a esto es importante resaltar la importancia que tienen el hacer
algunas modificaciones en el sistema actual, como es la posibilidad de
acceso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos por parte de las
victimas de una manera directa, como se presenta en otras cortes, para
una protecciéon mads inmediata de los Derechos Humanos. Seguido de otro
cambio importante el cual seria aumentar la competencia de la Corte Inte-
ramericana para reconocer la Responsabilidad Internacional de todos los
Estados parte y no solo de los que aceptan la competencia de esta enti-
dad, para darle una trascendencia mayor a la proteccidn de los derechos
humanos.

Conclusiones

En conclusidn, la responsabilidad Internacional del Estado es importan-
te no solo por su reconocimiento, su declaracién, sino por las consecuen-
cias que trae para el Estado responsable, pues éste adquiere obligaciones
de reparar integralmente para salvaguardar los Derechos Humanos; sin
embargo, esto debe ir mas alld para poder fortalecer el sistema transna-
cional con una eficaz ejecucion de sentencias y la posible creaciéon de un
6rgano que verifique y controle.

Se debe mencionar que debido a la magnitud que representa la vision del
Sistema interamericano de Derechos Humanos respecto a las reparacio-
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nes, nosotros como gestores de la paz debemos exigir que estas repara-
ciones integrales se den dentro del proceso de paz por el cual atraviesa
Colombia, con el propoésito de que la paz sea duradera por medio de la ver-
dad y el perddn, para que se produzca una reconciliaciéon y una adecuada
etapa de posconflicto, que mitiguen de cierta manera la posible mutacion
del conflicto armado actual.
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La justicia transicional en el
marco de las negociaciones
entre el gobierno de Colombia
y la guerrilla de las FARC-EP:
una simulacion de la teoria
convencional

Andreés Felipe Torres Hurtado

El presente trabajo tiene como finalidad hacer un andlisis y crear un posible esce-
nario de intervencién, con base al Pacto de San José, que tendrian las autoridades
del Sistema Interamericano de protecciéon de Derecho Humanos, sobre la firma del
acuerdo de paz entre la guerrilla de las FARC-EP y el Gobierno de Colombia, con un

enfoque especial con base en la Justicia Transicional que este proceso tiene.
Palabras clave: acuerdo de paz, control de convencionalidad, Corte Interamericana

de Derechos Humanos, justicia transicional, mesa de negociaciones, Sistema

Interamericano de proteccién de Derecho Humanos.
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Introduccion

El fin principal del presente trabajo es realizar un analisis sobre la posi-
ble intervencién de las instituciones del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos, respecto a la justicia transicional que se implementard en
el pais, fruto de los acuerdos que se logren en la mesa de conversaciones
que se lleva a cabo en La Habana, Cuba.

Con base al proceso de negociaciones y por causa de este, el Gobierno
debera llevar a cabo una serie de reformas y cambios en la legislacién y
las instituciones politicas y juridicas para garantizar la construccién de la
paz y la desmovilizacién e integracién plena de las FARC-EP. Se estable-
ce de forma explicita e inherente que el mecanismo que usaran las par-
tes para hacer posibles estos acuerdos es el de la justicia transicional, un
mecanismo que se explicard posteriormente, pero que en teoria es el usa-
do para garantizar justicia en medio de conflictos demasiados amplios. De
este eje temadtico se hard un andlisis que estarda enmarcado en la siguien-
te pregunta: ;segun los estandares y precedentes del Sistema Interameri-
cano de Proteccidn de Derechos Humanos como podria implantarse un
sistema de justicia transicional en el marco de la mesa de conversacio-
nes entre el Gobierno de Colombia y las FARC-EP para el fin del conflicto?

Para analizar una posible respuesta a la anterior pregunta se examinaran
la jurisprudencia y la doctrina nacional e internacional que expresan acer-
camientos del tema o aquellas posiciones que puedan conllevar alguna
interpretacion de Este. Ademads de examinar dichos precedentes se hara
una deduccion de los posibles escenarios que podrian ocurrir cuando fina-
lice la mesa de conversaciones y se logre un acuerdo final en las partes.

Como punto principal, debe aclararse que para el presente andlisis exis-
ten unas lagunas y vacios juridicos en dos dimensiones, a saber;

a. Acuerdos parciales y continuidad de las negociaciones: debido a
que todavia la mesa de conversaciones de La Habana se encuen-
tra en negociaciones, el fin del conflicto no ha sido planteado,
por lo que las fuentes de este trabajo son fuentes parciales, modi-
ficables e inclusive, podrian ser derogadas en el futuro. Por lo
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que los planteamientos y las formas en que se analiza el texto
son las vigentes al momento de la realizacion de este trabajo.

b. Falta de pronunciacién del caso concreto: respecto a los plantea-
mientos y los escenarios que se presentan en el caso en mencién
no existe una jurisprudencia exacta o doctrina probable aplica-
da al caso, aunque en principio, los casos o examenes judiciales
son totalmente diferentes uno de otro, en este caso no existe una
jurisprudencia que mencione amnistias o planes de justicia tran-
sicional hacia grupos beligerantes contra un estado, por lo que
se tendran en cuentan las decisiones que hablen sobre grupos
beligerantes, dictaduras militares y cualquier otra jurispruden-
cia o decisién que siente un precedente para el presente caso.

Definiciones generales y aspectos sobre la justicia transicional

Para entender el contexto principal de las conversaciones deben estable-
cerse los aspectos mds importantes de las fases iniciales de la mesa de
conversaciones, que empezaron el 26 de agosto del ano 2012, desde la ciu-
dad de la Habana en Cuba, la mesa de conversaciones para poner al con-
flicto armado, instalada por el Gobierno de la Reptblica de Colombia y
la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, Ejérci-
to del pueblo (FARC-EP) acordaron crear una serie de puntos guia, para
discutir y acordar, con el fin de que el movimiento beligerante dejara las
armasy se reintegrara a la vida civil, entre otras cosas, al acuerdo para el
fin del conflicto y la creacién de una paz estable y duradera'. Este Acuer-
do tiene distintos puntos de negociacion para entablar un didlogo sobre
dichos temas para que, de esta manera, y teniendo en cuenta las posicio-
nes de cada una de las partes y el contexto nacional e internacional lograr
acuerdos. El tercer eje tematico relacionado con el fin del conflicto esta-
blece que en el marco del proceso de negociaciones general y simultdneo
que se lleva a cabo en Cuba, para el gobierno de Colombia, existen unas
obligaciones establecidas asi; “[...] 3. El Gobierno Nacional coordinara la
revision de la situacion de las personas privadas de la libertad, procesa-
das o condenadas, por pertenecer o colaborar con las FARC-EP [...]; 5. El

1 Delegacién del Gobierno de Colombia y las FARC-EP. Acuerdo General para la terminacidn del conflicto y la construccién de una
paz estable y duradera (La Habana, 2012). Como el de los paramilitares con la expedicién de la Ley 975 de 2005 o con el M19 que

en teoria fue uno de los detonantes y provocantes de la creacién de una nueva Constitucién.
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Gobierno Nacional revisard y hara las reformas y los ajustes institucionales
necesarios para hacer frente a los retos de la construccién de la paz [...]™.

Del acuerdo general se deducen las obligaciones que tendrd el gobierno
para ajustar su politica, sus instituciones y hacer las reformas necesarias
para hacer la transiciéon de un grupo de beligerantes hacia un grupo de
excombatientes en proceso de reintegracion a la sociedad, para ello debe
tener en cuenta el mecanismo de mayor divulgacién en el mundo, usado
en paises con conflictos y que ha usado anteriormente por Colombia en
anteriores procesos de paz’.

Para entender qué es la justicia transicional podemos referirnos a las con-
cepciones académicas y de los institutos especializados, por ejemplo, el
Centro Internacional Para la Justicia Transicional establece que “La justi-
cia transicional es el conjunto de medidas judiciales y politicas que diver-
sos paises han utilizado como reparacién por las violaciones masivas de
derechos humanos. Entre ellas figuran las acciones penales, las comisio-
nes de la verdad, los programas de reparacion y diversas reformas insti-
tucionales™. Respecto a la definicidén que tienen autoridades oficiales del
gobierno de Colombia sobre este mecanismo de la justicia transicional,
el concepto principal esta dado asi:

La justicia transicional es la manera de hacer justicia en contextos de
transicién politica. Cuando se trata de ponerle fin a conflictos armados
internos, la justicia transicional contribuye a conseguir, al mismo tiem-
po, dos objetivos esenciales: la negociacidn politica del conflicto y la
realizacion de la justicia. Para ello, la justicia transicional pone a dispo-
sicién una serie de mecanismos y herramientas especiales que permi-
ten enfrentar el legado de violaciones masivas a los derechos humanos,

2 Verlanota 1.

3 Como el de los paramilitares con la expedicién de la Ley 975 de 2005 o con el M19 que en teoria fue uno de los detonantes y
provocantes de la creacién de una nueva Constitucién.

4 International Center for Transitional Justice. ‘;Qué es la justicia transicional?” (International Center for Transitional Justi-

ce, consultado el 14 de marzo de 2023). https://www.ictj.org/es/what-transitional-justice.
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a través de la busqueda del reconocimiento de las victimas y la cons-
truccién de confianza entre los ciudadanos, y entre éstos y el Estado.®

De las anteriores definiciones, se pueden deducir distintas cosas para la
construccién de una interpretacion aplicable al proceso de paz actual,
como que la justicia transicional, es un mecanismo transitorio y excep-
cional, en casos de graves conflictos y graves violaciones a los derechos
humanos, que es usado como método de reparacion y de acceso a la jus-
ticia para que las victimas sientan satisfechos sus derechos a la verdad y
a la reparacion, por lo cual esta reparacion es enfocada a lo simbélico.

En el contexto de los conflictos armados que han vivido los paises inter-
nacionalmente, existe el Derecho Internacional de Humanitario, entendi-
do como aquel conjunto de medidas, acciones y principios que se ponen
en practica y se tienen en cuenta en relacién con algin conflicto que un
Estado tenga en su territorio, es en teoria, humanizar la guerra®.

Control de convencionalidad

El control de convencionalidad es una institucién de caracter judicial,
nacida en el seno del examen del caso Almonacid vs. Chile en el andlisis
que hace la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mencionada por
primera vez por el juez Sergio Garcia Ramirez en sus votos del caso Myr-
na Mack y Tibi’. Este control es aplicable sobre los analisis de las actua-
ciones de cada Estado para examinar si la actuacion de una nacion ya sea
una autoridad administrativa, judicial y legislativa®, cumple o no los requi-
sitos y obligaciones emanados por el Pacto de San José.

Otra definicion del control de convencionalidad, aplicable al caso, es
expuesta por el académico Manuel Quinche, quien establece que el con-

5 Ministerio de Justicia y Derecho. «;Qué es la Justicia Transicional?» (Ministerio de Justicia y del Derecho, consultado el 15
de marzo de 2023). https://www.minjusticia.gov.co/programas/justicia-transicional/direccion-justicia-transicional

6 Cruz Roja Internacional. «;Qué es el derecho internacional humanitario?» (International Committee of the Red Cross, julio de
2004). https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/dih.es.pdf.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cuadernillos de Jurisprudencia N° 7: Control de convencionalidad (Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, 2019).

8 Ver la nota 6, Punto 3.5.
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trol de convencionalidad estd encaminado a garantizar la efectividad y pro-
teccion de los derechos y deberes establecidos en el Pacto de San José y
cualquier otro tratado que haga parte del Sistema Interamericano de Pro-
teccion de Derechos Humanos®.

De los anteriores significados se establece la potestad que tiene la Corte
IDH de examinar las actuaciones de un Estado para verificar si son ajus-
tadas a la Convencidn.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, como maxima autoridad
en relacion con el Sistema de Proteccion de Derechos Humanos, en virtud
del poder que le confiere el Pacto de San José del 22 noviembre de 1969,
que entré en vigencia el 18 de julio de 1978, en especial los articulos 52 al
69 que hacen mencién sobre la creacién de la Corte y su funcionamien-
to. Ratificado por Colombia, con la ley 16 de 1972 es el maximo érgano a
nivel regional dado que fortalecen la proteccién de los mismos desde un
punto de vista integral en donde cada Estado vinculante debe establecer
los mecanismos que consagren su amparo para que pese a las posiciones
politicas que puedan llegar a existir garanticen la existencia de los mis-
mos para todas las personas sin distincién alguna.

De tal forma que el Pacto de San José en ejercicio del principio al respe-
to permite la modificacién juridica de las normas y procedimientos de
los Estados para modificar sus normas internas y adecuarse a las normas
internacionales y por ende al sistema interamericano, situacién que se
taxativamente en el:

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno: Si el
ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardc-
ter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus pro-
cedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn,
las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.'’

9 Quinche Ramirez, Manuel Fernando. EI Control de convencionalidad (Bogota: Editorial Temis, 2014).

10 Organizacién de Estados Americanos (OEA). Pacto de San José de Costa Rica. Departamento de Derecho Internacional.

162



Andrés Felipe Torres Hurtado

Del anterior articulo y de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de DD. HH, es deber del Estado adoptar las disposiciones inter-
nas que velen por el cumplimiento del Pacto de San José, que implican
incluso, y si fuese necesario, que el Estado modifique su legislacién'!, o
inclusive sus disposiciones constitucionales'.

De los anteriores planteamientos se establece que el Estado tiene la obli-
gacion de adaptar sus disposiciones internas con el fin de velar por el
cumplimiento de las normas internacionales, en este caso, la obligaciéon
del Estado de proteger y aplicar la Convencidon Americana de DD.HH, por
lo que la adopcion de disposiciones contrarias en su legislacion interna
podria llevar al Estado a incurrir en decisiones que en un juicio de con-
vencionalidad que realice la Corte IDH, decidiria que son no convencio-
nales o inconvencionales.

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
teoria de aplicacion de ese precedente en relacion con un eventual
proceso de justicia transicional en Colombia

Un plebiscito para legitimar la justicia transicional y por consiguiente un cambio al modelo
juridico del Estado

En relacién con la legitimacién y legalidad de la justicia transicional que
surja luego del acuerdo en la mesa de negociaciones, el gobierno de la
Republica de Colombia ha planteado la necesidad de crear un mecanismo
refrendario, para que sean los ciudadanos de Colombia, es decir, el cons-
tituyente primario, quien debe aprobar lo acordado en La Habana. En el
proyecto de ley que faculta al presidente para convocar un plebiscitoy en
esta medida consultar al pueblo sobre los acuerdos finales, se establece
en su articulo tercero que la decisién que tomen las personas, con base
al voto que emitan, es vinculante, para el desarrollo constitucional y legal
en el ambito de la competencia institucional®.

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Barrios Altos vs. Pertl, 14 de marzo de 2001,44 (Perd).

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “La ultima tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, 05
de febrero de 2001, (97), (Chile).

13 Senado de la Repuiblica de Colombia. Proyecto de Ley 94 de 2015. Por medio de la cual se regula el plebiscito por la Paz”

(Procedimiento Legislativo Especial para la paz), 11 de septiembre de 2015. https://n9.cl/3otf4

63|



La justicia transicional en el marco de las negociaciones...

Con relacion a esta ley estatutaria que autoriza al presidente de la republi-
ca para que convoque al referendo, la Corte Constitucional de Colombia,
maxima autoridad a la que se le otorga la funcién de establecer si algo es
constitucional o no, esta examinando la exequibilidad de dicha norma. En
relacion con el examen de constitucionalidad que la Corte actualmente
estd haciendo en relacidn con esa norma, distintas personas han expues-
to sus criterios sobre el tema, una de las posiciones que esta examinan-
do la Corte Constitucional, es la del exfiscal general de la Nacién, quien
argumenta que el presidente de la republica estd completamente legiti-
mado para firmar y desarrollar un Acuerdo de paz y que no necesita legi-
timacion alguna.

En el anterior contexto se deduce que, con el mecanismo del plebiscito, se
le dé una legitimidad del constituyente primario, hacia las decisiones que
se pacten con el Acuerdo de paz. Para conocer desde un concepto académi-
co qué es el plebiscito, debemos remitirnos a la sentencia C-180 de 1994
el plebiscito es un mecanismo de participacion ciudadana que pretende
aprobar una decisién mas no un texto, por lo que podria establecerse que
tiene un caracter mayormente politico que juridico, en el contexto colom-
biano, esta herramienta de participacion ciudadana podria interpretarse
como un llamado a las urnas para que a través del voto popular, se legi-
time de forma politica una decision del gobierno, en este caso, sobre los
acuerdos de paz, mas este mecanismo no estd habilitado para que el pue-
blo, por medio de su voto, introduzca alguna validez o legitimidad juridica
alo que se pacte, es decir el objeto merecedor de la creacion de la consulta.

Otra de las sentencias aplicables al caso es la sentencia C-150 de 2015 de
la Corte Constitucional, en la cual que establece que “De admitirse que el
plebiscito tuviera el mismo objeto o los mismos efectos que el referendo
o la consulta popular, implicaria aceptar que el pronunciamiento popular
podria desconocer la Constitucién sin que pudiera, de forma alguna, con-
trolarse judicialmente”'*.

Del anterior analisis de las sentencias de la Corte Constitucional, se des-
prende que el plebiscito, como esta consagrado en la Constitucion colom-

14 74 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-180 de 1994. M. P. Hernando Herrera Vergara, 14 de abril de 1994.

15 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-150 de 2015. M. P. Mauricio Gonzilez Cuervo, 8 de abril de 2015.
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biana y las leyes, es un mecanismo de caracter politico, que surge como
resultado de la necesidad de que los ciudadanos, aprueben una decisiéon
o acto del gobierno o del presidente, por lo que podria ser una refrenda-
cion de ciertos, se subraya de nuevo, de caracter politico. Ninguna deci-
sién juridica, que implique un cambio al ordenamiento juridico del Estado
puede ser aprobado o siquiera consultado por este medio, su creacién y
su desarrollo legal y jurisprudencia no han establecido que este mecanis-
mo opere de esta forma. Incluso el articulo tercero o del proyecto de ley
de plebiscito, que menciona la obligatoriedad de la decision establece que
la opcidén que las personas eligen serd la mayoritaria a tener en cuenta, es
decir, si los ciudadanos aprueban o desaprueban el plebiscito esta deci-
sién es vinculante, por lo que debe obedecerse y como es una decision del
constituyente primario, estd blindada de plena legitimidad.

Suponiendo que el control constitucional en Colombia apruebe dichas
modificaciones y las nuevas interpretaciones que se han realizado a este
mecanismo de refrendacion, debe mencionarse que, en un control de con-
vencionalidad, dependiendo de qué se pretende someter a consideracion
del pueblo, podria no pasar un control de convencionalidad. Para estable-
cer como se aplicaria y en qué situacion el control del Sistema Interame-
ricano, se debe crear la suposicidén de que en el proceso de paz podrian
darse amnistia e indultos que transgredan el derecho internacional o que
se acuerden rebajas de penas o situaciones de la justicia transicional que
no sean acordes a la jurisprudencia de los érganos internacionales, supo-
niendo tales hechos, el futuro plebiscito, asi sea aprobado por los colom-
bianos, no seria valido ante el Sistema Interamericano.

La razdn del anterior argumento es que existe una jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que menciona la imposibi-
lidad de establecer amnistias, indultos o violaciones en violacién al Dere-
cho Penal Internacional y en violacion a la jurisprudencia de dicha corte,
pero ademas de ello, la Corte ha establecido que si incluso se pretenden
establecer dichos sistemas y que sean aprobados por el constituyente pri-
mario, es decir, el pueblo, para darles mayor legitimidad y legalidad, care-
cen dichas decisiones de efectos juridicos y podrian acarrear una violacién
de las disposiciones internacionales. En la sentencia Caso Gelman vs. Uru-
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guay’®, la Corte Interamericana estableci6 que “La sola existencia de un
régimen democratica no garantiza, per se, el permanente respeto del dere-
cho internacional”. En relacién con la legitimidad de las acciones que se
tomen, por otro lado, en relacién con las graves violaciones a las normas
del Derecho Internacional de los Derechos, esa misma sentencia estable-
ci6 que

la proteccién de los derechos humanos constituye un limite infranquea-
ble a la regla de las mayorias, es decir, a la esfera de lo ‘susceptible de
ser decidido’ por parte de las mayorias en instancias democraticas, en
las cuales debe primar un control de convencionalidad.'’

De la anterior sentencia, se desprende el principio de que la convenciona-
lidad es una herramienta que se aplica en cualquier momento del Estado,
ya sea en una intervencion que este hace, o cuando convoca al pueblo, es
decir, en cualquier momento en que desee tomar una decision, siempre
debe tener en cuenta la convencidn, inclusive si la decision se pretende
legitimar o aprobar a través del voto popular.

Esta convocatoria y su posterior resultado deben ajustarse a la convencién
y las normas internacionales, de lo contrario, no tendria ningun sustento
juridico, porque las decisiones de las mayorias no pueden socavar dere-
chos o legitimar irrealidades.

Por lo tanto, un plebiscito que trate temas inconvencionales o que no cum-
plan los pardmetros minimos establecidos por el Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos, puede producir una condena para el Estado
colombiano y no serian validos.

El Derecho a la verdad

En el marco de la jurisprudencia interamericana, uno de los grandes dere-
chos que ha sido reconocido por la Corte respecto a las victimas, en cual-
quier proceso de Justicia Transicional es la verdad en el marco los hechos
sucedidos de acuerdo con el delito al que se vieron afectados.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gelman vs. Uruguay, 24 de febrero de 2011, 239 (Uruguay).

17 Verlanota 15.
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En el caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia®® la Corte esgrimié que las
investigaciones que realice un Estado deben estar enmarcadas en la ver-
dad, en especial aquella que es procesal. En la sentencia del caso Rochac
Hernandez y otros vs. El Salvador, la Corte establecid que el derecho a la
verdad enmarca el conocimiento pleno de los actos delictivos realizados,
los perpetrados, el marco en que se produjeron estos hechos, su particu-
laridad y, ademas, la posible motivacién que llevé a los perpetradores a
cometer sus delitos”. Igualmente, en la misma sentencia que para un deli-
to especial como lo es el desplazamiento especial, donde tienen derecho
a conocer el destino y el lugar final de las personas desaparecidas. Esto
es posiblemente aplicable a delitos de gran impacto como las violaciones
al Derecho Internacional Humanitario y violaciones masivas al derecho
internacional de los Derechos Humanos.

En el marco el proceso de paz en Colombia, segun lo establecido en el
borrador conjunto sobre el punto de las victimas, se establecié que uno de
los principios fundamentales que tiene el proceso de paz es la busqueda de
la verdad en sus facetas, a manera de ejemplo, el punto 27 de dicho acuer-
do establece que “La concesion de amnistias o indultos o el acceso a cual-
quier tratamiento especial, no exime del deber de contribuir, individual
o colectivamente, al esclarecimiento de la verdad conforme a lo estable-
cido en este documento”®, por lo que uno de los grandes ejes que se tie-
nen en cuenta al momento de desarrollar un sistema de paz, es la verdad,
independientemente de los procesos penales o medidas de reparacién a
las que se acojan los excombatientes de los grupos armados.

Dentro de los procedimientos para la declaracién y el reconocimiento de
la verdad de estos casos se puede encontrar que se permite, eventualmen-
te, la presencia de las victimas en estos procesos de reconocimiento la ver-
dad?'. También se establece que las organizaciones de victimas podran

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, 26 de mayo de 2010.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador. Sentencia de fondo del 14
de octubre de 2014. Serie C N 285.

20 Gobierno de Colombia y FARC-EP. Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto: “Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y
No Repeticion”, incluyendo la Jurisdiccion Especial para la Paz; y Compromiso sobre Derechos Humanos (Documento borrador, 15
de diciembre de 2015).

21 Verlanota 19.
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presentar sus informes sobre los hechos a examinar y para indagar, para
ello debe tenerse en cuenta que segun el acuerdo y lo establecido en este
tribunal, los informes de las victimas tienen el rango de informe de fisca-
lia, es decir tienen rango valido y de derecho.

En conclusion, en relacion con el derecho a la verdad de las victimas, el
acuerdo cumple con los estandares internacionales.

Principios minimos y marco de aplicacion de una ley penal en el marco de la justicia transicional

En el marco de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, se han exa-
minado distintos casos de Estados Parte de la convencién que atafien a la
justicia transicional o que inciden directamente en la construccion de esta.

La mayoria de los casos en los que la Corte IDH se pronuncia respecto a
la justicia transicional se da en el marco de la violacién masiva de dere-
chos humanos cometidas por agentes estatales, gobiernos en situacion
de control dictatorial u otros sistemas parecidos, en los cuales el Estado
utiliza todo su sistema econdmico, social, politico y militar para ejecutar
actos que van en contravia de los derechos humanos, por lo que se pre-
sentan casos en los cuales la propia administracidn facilita la declaratoria
de amnistia sobre los actores que cometieron ciertos delitos o sobre per-
sonas que estuvieron involucradas en la comisién de estos delitos y tuvie-
ron conexion con el Estado. Otro de los fendmenos que se presenta es el
de la asignacién de una jurisdiccion especial que investigue, juzgue y san-
cione a los perpetradores, especialmente cuando son hechos unidos a per-
sonas de rango militar o perteneciente a la fuerza publica de un Estado.

Respecto a la jurisprudencia consolidada de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que habla sobre las leyes de amnistia, es vdlido men-
cionar el caso barrios altos vs. Perd, pues en este caso la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos dict6 sus decisiones mas importantes sobre
la incompatibilidad de la ley de amnistia de cada Estado Parte de la con-
vencion al aplicar un control de convencionalidad.
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Conclusiones

Del anterior trabajo se desprende la necesidad de que las autoridades
colombianas y las personas que estan en la mesa de conversaciones de
La Habana, ademas de las personas que se encargaran de implementar los
acuerdos de paz, noten que pueden existir unas vacios o creaciones juri-
dicas que no sean aptas para el derecho internacional, en especial para
los instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por-
que de acuerdo a los planteamientos anteriormente expuestos puede que
ciertos instrumentos de la justicia transicional no pasen los limites ni de
constitucionalidad ni de convencionalidad a nivel interno.
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En el marco de las actividades, proyectos u obras en el sector hidrocarburifero, que
estan destinadas a la explotacion de recursos naturales no renovables para la extrac-
cién de petrdleo liquido, petrdleo gaseoso, entre otros, existe una practica denomi-
nada fracking, cuyo propdsito es optimizar la extraccién de recursos en yacimientos
de hidrocarburos no convencionales. El fracking, perforacién o fracturacién hidrau-
lica —vertical y horizontal— del subsuelo, representa una practica econémica, cuya
esencia descansa en el paradigma o tendencia antropoldgica, relativa al progreso de
las sociedades y del hombre, en tanto ser social. En efecto, mas alld de las vertientes
que hallan en la exploracion y explotacién de hidrocarburos una razén constitucional
que legitima al Estado para extraer estos recursos naturales, es imperioso dimensio-
nar una tendencia que contraria la visién sobre el progreso econémico de las sociedades,
pues ella representa un perjuicio, tanto para el ser humano como para la naturaleza,
y que en su lugar evoca una visién o formula ecoldgica sobre la conservacién inte-
gral de seres vivos y ecosistemas. De acuerdo con lo anterior, el objeto del presente
escrito estriba en analizar si el medio ambiente, en el marco de las buenas practi-
cas de la industria del petrdleo, a propdsito del fracking, es un ente natural suscepti-
ble de derechos. En esta conformidad, se pretende responder la siguiente cuestion:
en vista del principio de proteccién de los ecosistemas, ;cudl es el deber econémico
y ecocéntrico del Estado social y de derecho colombiano, respecto de la prictica de

fracturacién hidraulica?
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Palabras clave: constitucién ecoldgica, desarrollo sostenible, ecocentrismo,

fracturacion hidraulica, gobernanza ambiental, proteccién ambiental.

La naturaleza siempre vela por la preservacion del universo.
ROBERT BOYLE

Introduccion

El estado de la cuestion que caracteriza al presente texto es relativo frente
a los beneficios y perjuicios de la técnica denominada fracturacién hidrdulica
del subsuelo, motivo por el cual se acota el analisis a dos puntos principales:
i) el beneficio econémico y ii) los efectos geoldgicos, medioambientales y
de salud que representa el fracking desde un enfoque juridico, filoséfico y
ecocéntrico. De estos puntos se derivan cuatro ambitos en los que la frac-
turacion hidraulica tendria un impacto significativo, conforme a la meto-
dologia cualitativa que caracteriza a este estudio. 1) El &mbito econémico,
con el fin de identificar su rentabilidad; 2) el ambito social, con el propé-
sito de establecer sus efectos adversos para con la dignidad humana; 3)
el &mbito medioambiental, para determinar las afectaciones potenciales
de que serian objeto los ecosistemas; y 4) el ambito legal, de modo que se
esclarezcan los escenarios y se hallen las soluciones juridicas mds 6ptimas
para decidir sobre la necesidad o no del fracking en Colombia.

Asi que, el estado de la cuestion evocado se inserta en el marco de la dis-
cusion o, en otra terminologia, disputa entre el progreso social —en cuyo
nucleo se halla el paradigma antropocéntrico de orden utilitarista— y la
conservacion de los ecosistemas —que esta caracterizado por el paradig-
ma ecocéntrico de orden ecolégico—. Valga aclarar, para estos efectos,
que el primer paradigma no incluye en su seno a la denominada antropo-
logia cultural, segun la cual naturaleza y cultura son en si mismos mundos
diferenciados, pero que el antropocentrismo, a través del concepto de lo
politico ha unificado!; el segundo paradigma avizora en el ecologismo una
postura integral capaz de incluir, en cualquier discusiéon o asunto politi-
co, una dimensién ambiental. Ello supone, en el orden en que convergen
antropologia cultural (rol humano frente a natura) y ecologismo (sostenibi-
lidad y desarrollo ambiental) que cualquier practica, decisidn, fin o plan

1 Heffes, Gisela. “Introduccién. Para una ecocritica latinoamericana: entre la postulacién de un ecocentrismo critico y la cri-

tica a un antropocentrismo hegemdnico”. Revista de Critica Literaria Latinoamericana 40, nim. 79 (2014): 11-34.
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econ6émico y social, seria legitimado, en fundamento de un componente
o aspecto ambiental?®.

Esta aclaracion contribuye a pensar en la practica de la técnica del fracking,
no solo desde la perspectiva del ser humano afectado o beneficiado, sino
desde la postura de una naturaleza destruida o preservada. Es asi como, el
estado de la cuestion sobre los beneficios y perjuicios de esta técnica del sec-
tor hidrocarburifero estd enmarcada en la dicotomia humano-naturaleza
(orden bioldgico), cultura-naturaleza (orden socioldgico), ser-ente (orden
ontoldgico) y utilitarismo-sostenibilidad (orden econémico). En conformi-
dad con todo lo anterior, el propdsito del presente capitulo converge en
hallar un punto de inflexién entre antropologia y ecologismo, el cual con-
tribuya a legitimar la practica del fracking, porque, si bien se advertiran
una serie de considerables desventajas en su realizacion, existen venta-
jas que, aunadas a una agenda ambiental de preservacion de ecosistemas
—cuyo fin sea mitigar tales perjuicios y potenciar los beneficios—, seran
puntos idoneos en favor de la extraccidn de hidrocarburos, mediante téc-
nicas no convencionales.

Por ultimo, a este proposito, se anade la tesis del presente: la necesidad
de emplear el fracking de manera transitoria y regulada bajo la meta que
la Nacion colombiana, en el marco del desarrollo sostenible, logre con-
sumar la transicion energética. Esta tesis presenta dos dimensiones: i) si
la fracturacion no representa un detrimento para con los derechos de las
personas y del medio ambiente (en tanto, sujetos de derechos), entonces
debe buscarse un modo de operar el método, bajo el supuesto de reducir,
en la medida de lo posible, sus efectos adversos; y ii) si la fracturacién fun-
ge como método transitorio para la extraccién de hidrocarburos en yaci-
mientos no convencionales, entonces debe cumplirse el supuesto anterior,
en vista de que Colombia logre, eventualmente, consumar su meta sobre
la transicion energética.

2 Valdivielso, Joaquin. “La globalizacién del Del ecocentrismo a la justicia ambiental”. Medio ambiente y com-

ecologismo
portamiento humano. Revista Internacional de Psicologia Ambiental 6, niim. 2 (2005): 183-204.
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Marco conceptual de la fracturacion hidraulica

En primera instancia, el fracking: perforacion vertical y horizontal del
subsuelo o, con mayor exactitud, la “fracturacidon hidrdulica se desarrolla
como un método moderno de extraccidn de hidrocarburos en yacimien-
tos no convencionales™. El fracking, en esencia:

Es un procedimiento que utiliza una mezcla de liquidos y sélidos que se
inyectan a una muy alta presién dentro de una formacién rocosa con el
propésito de romper las rocas para formar fisuras o fracturas, que una
los poros de la roca y establezca canales de comunicacién para permitir
que los hidrocarburos fluyan hacia el pozo aumentando su produccién.*

Vergel y Becerra presentan una definicion semejante, pero haciendo énfa-
sis en la naturaleza quimica, mas que instrumental, de la técnica de frac-
turacion:

[S]e basa en inyectar a través de pozos anteriormente excavados una
composicién de agua con aditivos quimicos y arena a elevadas presio-
nes para lograr que las rocas se fracturen, liberando de esta manera los
hidrocarburos que contiene, y a través de sistemas de bombeo se alma-
cenan para su posterior distribucién.’

En segunda instancia, un yacimiento no convencional (YNC) corresponde
a “aquellos recursos de petréleo y gas que requieren técnicas especiali-
zadas para su extraccion”. Por su parte, un yacimiento convencional (YC)
corresponde a un conjunto de recursos naturales que requiere de técni-
cas o métodos estdndares para su extraccién’. La Asociacion Colombiana

3 Ruiz, Paula. Marco juridico de la fracturacion hidrdulica - fracking en Colombia (Tesis de pregrado, Universidad Catélica de
Colombia, 2020), 3.

4 Montoya, Milton. Regulacién comparada de yacimientos no convencionales (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2015),
43.

5 Vergel, Martha y Lili Becerra. “Impactos del fracking y una mirada del panorama colombiano”. Journal de Ciencia e Ingenie-
ria 12, nam. 1 (2020): 265.

6 Padilla, John. El potencial de los yacimientos no convencionales en Colombia (Washington: Atlantic Council, 2020), 4.

7 Universidad de Calgary. “Conventional vs. unconventional resource” (Energy Education, 2019).
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de Petrdleo y Gas® sefiala, sobre la diferencia entre el conjunto de recur-
sosen YNCy YC, que:

Los hidrocarburos que se encuentran en yacimientos convencionales
y no convencionales son iguales, se trata del mismo gas [hidrocarburo
gaseoso] y del mismo petroleo [hidrocarburo sdlido]. Lo que los hace dis-
tintos es el tipo de yacimiento en el que se encuentran.’

Ciertamente, las formaciones de rocas en que se suelen caracterizar los
yacimientos convencionales tienen porosidad y permeabilidad mayor, en
relacion con los yacimientos no convencionales’. La porosidad del sub-
suelo deviene en que el flujo de hidrocarburos, liquidos y sélidos transiten
a través de la roca sin afectar sus propiedades fisicas; esta permeabili-
dad, gracias a la cual se debe la denominacién de convencional, facilita el
empleo de técnicas estandar para la extracciéon de combustibles fésiles. La
ACP!" presenta una lista de recursos naturales que requiere el empleo de
técnicas tradicionales para su obtencidn: el crudo pesado, el crudo asocia-
do a lutitas, las arenas bituminosas y los yacimientos de crudo apretado.

En consonancia, el motivo por el cual la fracturacion hidraulica —que
podra efectuarse de manera vertical y horizontal— se emplea en yaci-
mientos no convencionales se debe a que algunos recursos naturales no
renovables se encuentran en formaciones de rocas del subsuelo, cuya pro-
fundidad es mayor, con respecto a los yacimientos convencionales. Segun
la ACP%, la perforacién de un pozo, bien sea vertical u horizontal, es supe-
rior a los 2500 metros de profundidad. Por otra parte, Lallanilla’® sefiala
que, en los EE. UU. el proceso de fracturacidn inicia en un pozo o yaci-
miento de hidrocarburos y que su realizacion consiguiente se supedita
a los siguientes pasos: 1) desde la superficie del suelo se perfora vertical
o diagonalmente hasta alcanzar una profundidad de 1 a 2 millas (lo que

8 En adelante, ASC.

9 Asociacién Colombiana del Petrdleo y Gas. “Los yacimientos no convencionales y su importancia para Colombia” (Vicepre-
sidente de Asuntos Piblicos y Comunicaciones, 2014).

10 Verlanota7y?9.

11 Asociacién Colombiana del Petréleo y Gas. “Preguntas y respuestas sobre los yacimientos no convencionales” (ACP, 2013).
12 Asociacién Colombiana del Petréleo y Gas. “Fracturacién hidrdulica” (ACP, 2018).

13 Lallanilla, Marc. (2018, Febrero 9). “Facts about fracking”. Live Science.
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es equivalente a 1,6 a 3,2 kildometros); 2) el pozo, a continuacidn, seria
recubierto, tanto de cemento como de acero, con motivo de impedir fil-
traciones de combustibles fésiles a aguas subterraneas; y, por ultimo, 3)
habiendo alcanzado la formacién de roca en cuyo interior se hallan hidro-
carburos, el pozo vertical debe curvarse 90°, de tal suerte, que ubicado
horizontalmente perfore la capa de la roca. Cabe anotar que la perfora-
cién horizontal puede superar 1 milla, lo que es igual a extenderse a mds
de 1,6 km'“. Este proceder es equivalente en el sector hidrocarburifero de
Colombia y otros Estados del mundo.

Por esos motivos, los recursos naturales que requieren la utilizacion de
técnicas no convencionales, tales como la fracturacion hidraulica, son
los siguientes: gas asociado a lutitas, gas apretado, gas metano asociado a
mantos de carbon e hidratos de metano®. Asilo precisa John Padilla cuan-
do afirma que: “En el caso de los recursos de lutita, estos requieren un frac-
turamiento horizontal hidraulico y de multiples etapas que crea grietas en
la formacion, dada la baja permeabilidad y porosidad encontradas™®. Asi,
elucidado el marco conceptual en torno a la técnica del fracking es impe-
rioso conocer ahora cudl es el marco normativo vigente en Colombia que
rige la practica de esta técnica de extraccién de hidrocarburos.

Legalidad y constitucionalidad de la fracturacion hidraulica

La Carta Politica de 1991 consagra: 1) cuél es el estatus del subsuelo y los
recursos naturales para la Nacidn, 2) cudl es el rol tanto de las personas
juridicas como naturales frente a las riquezas culturales y naturales, y 3)
cudl es el rol y obligacion del Estado a este respecto. En cuanto al primer
aspecto, el articulo 8° reza que: “Es obligacion del Estado y de las perso-
nas proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacién"", y, a su vez,
el articulo 332 dispone que: “El Estado es propietario del subsuelo y de

14 Uhlman, Kristine, Diane Boellstorff, Mark McFarland, Drew Gholson, & John Smith. “Hydraulic fracturing and your pri-
vate water well”. Texas A&M. AgriLife Extension (2014): 1-4.

15 Verlanota 11.

16 Verlanota6, 4.

17 Constitucién Politica de Colombia [Const]. Gaceta Constitucional n.° 116, 7 de julio de 1991.
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los recursos naturales no renovables”. En efecto, el Estado, a través del
Ministerio de Minas y Energia, tendrd a su cargo la direccion del proceso
de fiscalizacion (actividades relacionadas con la evaluacién, exploracion
y explotacion’® de RNNR) y liquidacién (produccién y comercializacién
de RNNR) de hidrocarburos en el marco del Sistema General de Regalias
(SGR)™.

A este efecto, acerca del tercer aspecto debe invocarse la nocion de buen
gobierno, tanto desde la postura econémica que invocé Adam Smith?
como desde la postura institucional del derecho administrativo. La pri-
mera se refiere a los insumos publicos (bienes y servicios) que el gobierno
debe distribuir al género de la sociedad; y el segundo alude a los érganos
del Estado colombiano, las cuales podran transferir funciones a otras enti-
dades, a través de la delegacion. Este es el caso del Ministerio de Minas
y Energia y la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH)%, por medio de
las cuales el Estado colombiano (Republica Unitaria):

Intervendra [...] en la explotacidn de los recursos naturales, en el uso
del suelo, en la produccion, distribucidon, utilizacién y consumo de los
bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la eco-
nomia, con el fin de conseguir [...] en el marco de sostenibilidad fiscal,
el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la pre-
servacién de un ambiente sano.?

En la medida que personas naturales y juridicas de orden privado y publi-
co (empresas operadoras petroleras) puedan intervenir en la explotaciéon
de RNNR, a propdsito del SGR, estas deberan causar, a favor del Estado,
una contraprestacion econémica denominada regalia, la cual completa-

18 En adelante, RNNR.

19 Como antecedente de esta actividad, el Estado colombiano expidié el Decreto 1053 de 1953 por medio del cual se cred el
cédigo de petroleos.

20 Congreso de la Reptiblica de Colombia. Ley 2056. Por la cual se regula la organizacién y el funcionamiento del sistema
general de regalias. 30 de septiembre de 2020. Diario Oficial, 51.453.

21 Smith, Adam. La riqueza de las naciones (Madrid: Alianza Editorial, 1994).

22 Laprimera delega a la segunda la fiscalizacién de los recursos naturales de la Nacién.

23 Verlanota 17, art. 334.
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ra el ciclo de la fiscalizacion y la liquidacion de hidrocarburos, a través
de la distribucion de las compensaciones econdémicas a todas las entida-
des territoriales. Con base en el primer y segundo aspecto, se avizora el
beneficio econémico resultante de la explotacién de RNNR. Este benefi-
cio se veria potenciado mediante la extraccion de hidrocarburos liquidos
y gaseosos provenientes de yacimientos no convencionales, y para los cua-
les es menester utilizar el fracturamiento hidrdulico. Esta mencién invoca,
en el mismo orden, el paradigma sobre el antropocentrismo utilitarista y
la realidad ineludible sobre el progreso econémico de las sociedades, en fun-
cién del buen gobierno.

A este proposito, los profesores Eduardo Andrés Velandia y Jorge Villamil
Burgos han advertido que “el constitucionalismo ambiental ha fallado al
no lograr imponer limites contundentes a los gobiernos de turno” *. Ello,
debido a que, el mismo gobierno ostenta una discrecién aparentemente
ilimitada para explorar y explotar los RNNR del subsuelo colombiano, a
pesar del articulo 79 de la Carta Politica, relativo al deber estatal de protec-
ci6on de los ecosistemas y la Ley 99 de 1993%, que refuerza esta obligacion
en la misma consonancia. En cualquier caso, es resaltable, jurispruden-
cialmente, que la protecciéon ambiental ha sido elevada a principio en la
sentencia C-300 del 2021%* y se ha procurado configurar una compatibili-
dad entre el desarrollo socioeconémico y, precisamente, la salvaguarda
del medioambiente.

Por ello, el segundo aspecto es, si se quiere, una contramedida o contrape-
so que sopesa la balanza econémica, no en favor del componente ambien-
tal y en perjuicio del econdmico, sino en beneficio de un equilibrio en
que toda agenda politica (entiéndase proyecto publico de explotacién de
RNNR) concederia una prioridad principal y no accesoria a la preservacién
del medioambiente. La Carta Politica colombiana, de hecho, se adscribe

24 Velandia, Eduardo y Jorge Villamil. “sUna justicia ambiental o una justicia constitucional? Panorama de la garantia del
derecho al medio ambiente en Colombia. En Vicisitudes del derecho ambiental en el Estado constitucional (editado por Clau-
dia Martinez, 15-34, Bogotd: Universidad La Gran Colombia, 2023), 29.

25 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 99. Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector
Publico encargado de la gestién y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Siste-
ma Nacional Ambiental, SINA y se dictan otras disposiciones. 22 de diciembre de 1993. Diario Oficial, 41.146.

26 Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia C-300/21 8 de septiembre de 2021. M. P. Jorge Enrique Ibafiez Najar.
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taxativamente al paradigma ecocéntrico, relativo al hecho de diferenciar
entre cultura y naturaleza, y tanto mas se acentue esta autonomia, més
serd efectiva la postura que persigue el cumplimiento de las denomina-
das metas u objetivos de desarrollo sostenible que, en lo consiguiente, se
enunciaran. Valga decir, no obstante, que la Constituciéon no desconoce el
paradigma antropocéntrico utilitarista, especialmente, cuando promueve
la iniciativa privada® y la sostenibilidad fiscal como herramienta estruc-
tural del Estado Social de Derecho, cuya funcién es garantizar el princi-
pio de progresividad de los derechos fundamentales® o, lato sensu, de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®.

En suma, aunque se invoque la existencia de una Constituciéon Ecolégi-
ca, no es menos cierto que en el ordenamiento colombiano prevalece una
postura antropocéntrica, no en su sentido mas radical, sino en lo que res-
pecta a la proteccion del derecho fundamental humano. Asi, la utilizacién
de la practica de fracking no es una cuestion exclusivamente econémica
o ambiental, sino una cuestion de necesidad publica (en que convergen
dimensiones politicas, sociales, econdmicas, culturales y, a merced de
todo lo anterior, cuestiones humanas, en el marco de la gobernanza ins-
titucional del Estado. Al respecto, Andrew Dobson elucida tales posturas
que conciliarian, en este parecer, el fracking dentro del orden ambiental
y econémico:

El ambientalismo aboga por una aproximaciéon administrativa a los pro-
blemas ambientales, convencido de que puede ser resueltos sin cambios
fundamentales en los actuales valores o modelos de produccién y consu-
mo, mientras que el ecologismo mantiene que una existencia sustentable
y satisfactoria presupone cambios radicales en nuestra relacién con el
mundo natural no humano y en nuestra forma de vida social y politica.*

27 Ver lanota 17, art. 333.

28 Véase la sentencia de unificacién 01541 de 2016 proferida por el Consejo de Estado sobre los principios de progresividad
y regresividad.

29 Corte Constitucional de Colombia. Sala Octava de Revision. Sentencia T-585/08, 12 de junio de 2008. M. P. Humberto Anto-

nio Sierra Porto.

30 Dobson, Andrew. Pensamiento politico verde (Barcelona: Ediciones Paidés, 1997), 22.
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En su jurisprudencia, la Corte Constitucional colombiana ha hecho énfa-
sis, precisamente, en tales cambios que, en lugar de denominar radicales,
de preferencia se categorizan como transitorios. Primero, a través del prin-
cipio de progresividad, se hace una observancia de la “eficacia y cobertu-
ra de las dimensiones prestacionales de los derechos constitucionales”,
lo que implica que las fallas institucionales y econémicas estatales deben
solucionarse para cumplir con tal garantia prestacional, so pena configu-
rar la responsabilidad del Estado, ya sea nacional o internacionalmente; y,
segundo, a través del principio del Estado Social de Derecho se advierte como,
en funcién de la sostenibilidad fiscal (entiéndase medidas institucionales
y econdémicas), el gobierno idéneamente materializaria los fines esencia-
les del Estado. Entre otras metas u objetivos de desarrollo sostenible®, que
son compatibles con aquellos fines, es valido mencionar los siguientes:

+  Salud y bienestar (objetivo tercero).

« Agualimpia y saneamiento (objetivo sexto).

+  Energia asequible y no contaminante (objetivo séptimo).

+  Industria, innovacién e infraestructura (objetivo noveno).
+  Ciudades y comunidades sostenibles (objetivo undécimo).
+ Accidn por el clima objetivo (décimo tercero).

+  Vida de ecosistemas terrestres (objetivo décimo quinto).*

Al poner de manifiesto estos objetivos permite, de manera puntual, abor-
dar las ventajas (beneficios) y desventajas (perjuicios) del fracking en tanto
técnica necesaria, transitoriamente, para ofrecer aquellos servicios que se
fundan y funcionan, gracias al sector de hidrocarburos. Aunque se advier-
ta una comprensible y plausible contradiccidn en el mundo de la 16gica
formal, asimismo, una ineludible responsabilidad y practica en el mundo
social debe admitirse que el fracking no es completamente compatible con
los Objetivos de Desarrollo Sostenible, pero no es necesariamente incom-
patible con el hecho de que la Nacién colombiana logre la transicién ener-
gética, si se trata de un método transitorio y susceptible de control. Esta
compatibilidad sugerida encuentra su razon de ser en la obligacién del

31 Ver la nota 29.
32 Enla Agenda 2030 disefiada por la Organizacién de Naciones Unidas se formulan 17 objetivos de desarrollo sostenible.
Aqui se acomete la tarea de evaluar siete de ellos.

33 Organizacién de las Naciones Unidas. Informe de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (Nueva York: ONU, 2019).
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Estado para con el derecho al desarrollo sostenible®, su deber frente al
principio de proteccién de los ecosistemas® *, asi como en el deber ciuda-
dano frente al derecho de gozar de un ambiente sano, cuyo cumplimiento
puede configurarse, a través de la accion de tutela, la accién popular (en
especial, frente a la transgresion colectiva de derechos fundamentales) y
otros mecanismos de participacién como la consulta popular o la consulta
previa (para grupos étnicos).

Desventajas de la fracturacion hidraulica

En este apartado, se examinard si la técnica de fracturacién hidrdulica
constituye un detrimento de los derechos de las personas y del medio
ambiente (en tanto sujeto de derechos). Con el motivo de caracterizar y
validar tales desventajas, se emplearan los siete (de 17) Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible mencionados en el apartado anterior. La condicién es
la siguiente: si, en mayor medida, el fracking impacta negativamente en
el cumplimiento de estas metas, si ese fuera el caso, la tesis inicialmen-
te presentada, se consideraria inmediatamente desvirtuada. No obstante,
cabe aclarar que, aunque esta técnica resultara favorable para los objeti-
vos, semejante resultado no satisfaria por si mismo la tesis formulada por
dos motivos: 1) la condicional planteada es susceptible de un sesgo selecti-
Vo, esto es, los siete objetivos elegidos podrian no ser idéneos para carac-
terizar las ventajas y desventajas del fracking, y 2) aln si se hallara que el
fracking constituye una técnica susceptible de ser plenamente controlada
para prevenir el detrimento ambiental, empero, debe cuestionarse si el
Estado colombiano serd capaz de ejercer esa regulacidon en debida forma,
con base en una gobernanza ambiental en esta materia.

La primera y mas evidente desventaja de la fracturacién hidrdulica des-
cansa en el hecho de que los recursos naturales no renovables son, pre-
cisamente, no renovables. La obviedad de la observacion trasciende otro
hecho y es que si, ante un potencial deterioro ambiental, debido a la eje-
cucidn del fracking, el Estado impone las sanciones legales y exige la repa-
racion de dafios causados, conforme lo consagra la Carta Politica en su

34 Ver lanota 17, art. 80.
35 Ver lanota 17, art 70.

36 Ver la nota 26.
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articulo 80, lo cierto es que, primero, la sancién seria pecuniaria y, segun-
do, la reparacion, a saber, tendria la misma naturaleza. Un evento que se
hace extensible al mismo Estado, conforme al articulo 90 de la constitu-
cion, toda vez que, el dafio medioambiental puede provenir de la acciéon
de sus agentes o por su omision a este respecto. Pero la esencia del cues-
tionamiento descansa en que, aunque se configure el dafio ambiental y
que este dafio sea imputable al Estado, los RNNR no pueden, en el marco
de la reparacidn juridica a que se refiere el derecho civil, administrativo,
internacional, etcétera, volver a su estado anterior: la restitucion en este
caso no es necesariamente susceptible de ello.

Mads que una cuestidon netamente legal, esta es, indudablemente, una
cuestion sociojuridica y ecoldgica, toda vez que, descubre que el medio
ambiente de manera analoga al homicidio de una persona natural, aun
frente a una declaracion legal de reparacion (incidente de reparacién inte-
gral), no puede volver a su estado previo: la vida. Por ello, debe cuestio-
narse, sin entrar en profundidad en este debate sobre derecho ambiental,
si el medio ambiente (como lo sugiere el ecocentrismo) es sujeto de dere-
chos por si mismo, esto es, en cuanto ente natural o si, por el contrario, es
sujeto de derechos por cuenta de un tercero, esto es, en relaciéon con los
seres humanos. Invocado el cuestionamiento a manera preventiva, hay
que precisar algunas desventajas puntuales sobre la perforacion del sub-
suelo, mediante fracturacion hidrdulica horizontal y multietapas:

1. Para fracturar yacimientos de hidrocarburos se requiere un esti-
mado de entre 9000 y 29 000 toneladas de agua®. Otras estimacio-
nes sugieren que entre uno a cuatro millones de galones de agua se
emplean para operar la fractura de yacimientos no convencionales®.
Los recursos hidricos aparecen, pues, como un insumo de naturale-
za publica que debe ser abastecido por parte del Estado. Esta des-
ventaja demuestra, sin lugar a duda, una prevalencia por el aspecto
econdmico, en detrimento del aspecto ambiental y humano, puesto
que afectaria reservas de agua necesarias para adelantar la actividad

37 Sarlingo, Marcelo. “Impactos socioambientales del fracking. Opacidad, politica ambiental y explotacién de hidrocarburos
no convencionales”. Atek Na [En la Tierra] 3, (2013): 237-276.

38 United States Environmental Protection Agency (U.S. EPA). Hydraulic fracturing for oil and gas: Impacts from the hydraulic
fracturing water cycle on drinking water resources in the United States. Executive Summary (Office of Research and Development,

EPA/600/R-16/236ES, 2016).
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agricola y menoscabaria el consumo potable de esta sustancia basi-
ca®. Por ello, tendencias juridicas actuales han contemplado en el
agua y su saneamiento un derecho humano fundamental pendien-
tey, por cierto, de regulacién legal en Colombia, aunque con avan-
ces jurisprudenciales en su reconocimiento®.

2. Elagua empleada para la perforacién es mezclada con aditivos qui-
micos y metano, cuya finalidad es mejorar los niveles de presion del
agua que se inyectan a la formacion de rocas. En secciones ulterio-
res, se hizo mencién acerca de la funciéon que desempefia el acero
y el cemento para impedir filtraciones de los combustibles fdsiles
a aguas subterrdneas; al respecto, Nidia Guerrero-Sanchez advierte
que existen posibilidades que fuentes de agua potable sean conta-
minadas gracias a la inyeccién de agua*; no obstante, sefiala que los
riesgos son muy minimos. Este riesgo, pese a no ser alto, no igno-
ra potenciales afectaciones para la salud de los seres humanos que
consumen agua potable proveniente de fuentes subterraneas que
podran quedar expuestas a la contaminacién quimica*?. Por ello, la
Corte Constitucional ha recordado que el agua potable es un dere-
cho fundamental auténomo universal, individual y colectivo, basi-
co para materializar el derecho a la salud®*.

3. Conlaexpedicion de la Resolucion 40066 del 2022, el Estado colom-
biano ha estado procurando prevenir la emisién de gases efecto

39 Castro, Camilo Ivan. Andlisis juridico del marco legal de los hidrocarburos no convencionalesy de las implementaciones en el dere-
cho ambiental de la técnica fracking (Tesis de pregrado, Pontificia Universidad Javeriana, 2017).

40 Corte Constitucional de Colombia. Sala Octava de Revisién de Tutelas. Sentencia T-401/22, 16 de noviembre de 2022. M.
P. José Fernando Reyes Cuartas.

41 Guerrero-Sdnchez, Nidia Patricia. El derecho fundamental a un medio ambiente sano en el marco de la explotacién de recursos
naturales no renovables: un estudio del fracking en Colombia (Tesis de pregrado Universidad Catdlica de Colombia, 2016).

42 Martinez, Fabidn, Carlos Mateo Perilla y Juan David Urquijo. “Fracking: viabilidad econémica y ambiental en Colombia”,
Econografos. Escuela de Economia, nim. 133 (2019): 1-34.

43 Ver la nota 40.

44 Corte Constitucional de Colombia. Sala Sexta de Revisién. Sentencia T-104/21, 21 de abril de 2021. M. P. Gloria Stella Ortiz

Delgado.
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invernadero, mediante la mitigacién de fugas y venteo de metano®.
Nidia Guerrero-Sanchez, empero, revela que la fracturacion hidrau-
lica produce la fuga no solo de metano, sino de “6xidos de nitrége-
no; compuestos organicos volatiles; benceno, tolueno, etilbenceno y
xilenos; monoxido de carbono; didxido de azufre; y sulfuro de hidré-
geno™*®. Estos y otros materiales con alta toxicidad pueden contami-
nar el aire que respiran las comunidades humanas.

4. Sumado a las desventajas anteriores, Vergel y Becerra*’ advier-
ten que, en la actualidad, existe una crisis en el abastecimiento de
RNNR, en relacién con su extraccion de YC, lo cual ha propiciado,
en su defecto, la hipotética necesidad de recurrir a técnicas novedo-
sas —como el método de fracking— para extraer hidrocarburos que
yacen en YNC. Esta dependencia econémica del sector de hidrocar-
buros expresa una sentida desventaja, pues da lugar a preguntarse
si, tras agotar los yacimientos de hidrocarburos que se rastrean en
yacimientos no convencionales, el Estado hallard alternativas para
responder a la demanda de servicios impulsados por este sector.
He ahi la necesidad, a largo plazo, de una verdadera transicién ener-
gética, lo cual no estd en contravia, stricto sensu, con el método de frac-
king, si su empleo es transicional.

De este modo, la consideracion al respecto que debe evocarse radica, pri-
mero, en que haya claridad en cuanto a que el método de fracturacion
hidraulica no estd en verdadera consonancia con los Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible, relativos a la salud y bienestar; al agua limpia y sanea-
miento; a las ciudades y comunidades sostenibles; a la accién por el clima
y la vida de ecosistemas terrestres. Y, segundo, que es posible, a pesar de
todo lo anterior, realizar un estudio estatal sobre los modos de reducir el
impacto ambiental y humano del método fracking.

45 Ministerio de Minas y Energias. Resolucién 40066. Por el cual se establecen requerimientos técnicos para la deteccién y
reparacion de fugas, el aprovechamiento, quema y venteo de gas natural durante las actividades de exploracién y explotacién
de hidrocarburos. 11 de febrero de 2022. Diario Oficial, 51.948.

46 Ver lanota 41, 8.

47 Verlanota5.
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Desventajas del fracking en relacidn con la salud humana y el medio ambiente

Martha Vergel y Lili Becerra ilustran, apropiadamente, que existe una con-
centracién importante de elementos radioactivos en las aguas que se pro-
ducen en yacimientos de hidrocarburos*. Las autoras describen cémo
estos compuestos pueden afectar la potabilidad del agua y, en su defec-
to, perjudicar la salud y vida de los seres humanos que la consumen. Para
explicar los efectos nocivos del fracking se consideran 3 puntos: 1) los adi-
tivos quimicos que contiene el agua inyectada en yacimientos no conven-
cionales (agua inyectada); 2) el agua inyectada que retorna de manera
residual (fluidos de retorno) tiene altas concentraciones quimicas que,
potencialmente, pueden contaminar otras fuentes hidricas®; 3) y los com-
ponentes del mismo subsuelo y la clasificaciéon de estos compuestos: “ele-
mentos radioactivos naturales, elementos quimicos (minerales y metales)
y compuestos organicos”.

1. Elementos radioactivos naturales: las autoras advierten que en los
yacimientos en que se realiza la fracturacion, los fluidos de retor-
no poseen altos niveles de radioactividad, consecuencia de la pre-
sencia de radio, plomo y bismuto. Estos niveles de radioactividad
que podrian exceder los limites permitidos son potenciales conta-
minantes del agua destinada al consumo humano. El bromo, espe-
cificamente, puede ingresar al sistema bioldgico y afectar diferentes
6rganos, entre ellos y con mayor gravedad, a los rifiones y al cere-

bro®L.

2. Elementos quimicos (minerales y metales): las concentraciones de
sustancias inorganicas y metales, tales como el cloro, el sodio, el
bromo, el potasio, el calcio o el magnesio, representan una afecta-
cién importante en relacién con el derecho a la salud, dada la alta
salinidad que, en particular, los tres primeros elementos poseen.
Segun Kabyl et al., los fluidos de retorno poseen igual o mayor can-

48 Ver lanota 5.

49 Ver la nota 39.

50 Ver la nota 5, 266.

51 Agency for Toxic Substances and Disease Registry (ATSDR). Toxicological profile for Lead (Department of Health and Human

Services, Public Health Service, 2020).
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tidad de sales inorgédnicas que el agua de los mares®. Este exceso de
iones de cloruro y sodio puede ocasionar nauseas (acompaiadas de
vomitos), reflujo gastrointestinal, afectacion respiratoria, etcétera’.

3. Compuestos organicos: entre una variedad de sustancias quimicas
que aparecen en las aguas producidas luego de la inyeccién de agua
en yacimientos, el benceno, el tolueno y el xileno se consideran alta-
mente nocivos para la salud humana. Estas sustancias pertenecen al
grupo organico funcional denominado hidrocarburos aromdticos, los
cuales pueden hallarse en determinados niveles en las aguas pro-
ducidas o encontrarse en los aditivos quimicos que se mezclan con
el agua inyectada en los yacimientos. Sus efectos mas graves son de
naturaleza cancerigena, anémica, renal, hepdtica, entre otros>.

Las potenciales repercusiones en la salud humana que devienen de la
practica del método de fracturacion hidraulica no deben ser considera-
das como riesgos menores para el Gobierno y la legislacion. Este método
no convencional supone una contaminacidn, tanto para las fuentes hidri-
cas como para el aire comun que respiran los seres humanos. Elliott et al.
han estimado, mediante un estudio sistematico sobre los impactos quimi-
cos del fracking en el aire y en el agua, que este método puede liberar 143
contaminantes®; estos contaminantes como el mondxido de carbono, el
diéxido de nitrégeno o el diéxido de azufre y plomo aumentan el riesgo
de sufrir “accidentes cerebrovasculares, enfermedades cardiacas, cancer
de pulmén y enfermedades respiratorias™®. Todo lo anterior es extensi-

52 Kabyl, Almat, Ming Yang, Rouzbeh Abbassi, & Shihan Li. “A risk-based approach to produced water management in off-
shore oil and gas operations”. Process Safety and Environmental Protection 139, (2020): 341-361.

53 McLaughlin, Molly, Thomas Borch, Bonnie McDevitt, Nathaniel Warner, & Jens Blotevogel. “Water quality assessment
downstream of oil and gas produced water discharges intended for beneficial reuse in arid regions”. Science of The Total Envi-
ronment 713, (2020): 136607.

54 Verlanota 5.

55 Elliott, Elise, Adrienne Ettinger, Brian Leaderer, Michael Bracken, & Nicole Deziel. “A systematic evaluation of chemicals
in hydraulic-fracturing fluids and wastewater for reproductive and developmental toxicity”. Journal of Exposure Science & Envi-
ronmental Epidemiology 27, num. 1 (2017): 90-99.

56 Ver la nota 5, 269.
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ble, en correspondencia, a los impactos medioambientales y geolégicos,
en la medida, que:

El fracking ocasiona cambios en las caracteristicas de la corteza terrestre
que se localiza alrededor de los pozos, no solo en las propiedades qui-
micas y bioldgicas, sino también las fisicas, debido a los sismos que se
localizan en el rango de magnitud 3 a 4 en la escala de Richter.”’

Esta estimacion de naturaleza geoldgica ha sido constatada en no solo una
ocasidn, especialmente, en los Estados Unidos; este seria el caso de los
Estados federados de Colorado y Nuevo México, en los cuales la préactica
de la fracturacién hidraulica ha provocado —desde el afio 1999— 16 terre-
motos®. Por eso, existe un acuerdo generalizado sobre la causa por la que
el fracking provoca estos movimientos sismicos, la cual puede bifurcarse
en dos, con exactitud: primero, la inyeccién de agua (mezclada con com-
puestos quimicos) para fracturar formaciones rocosas afecta la corteza
terrestre, lo que provoca una aumento en la actividad microsismica; y,
segundo, el agua residual que se obtiene de la inyeccidn inicial y se con-
serva en tanques subterraneos, ya sea para repetir la fracturaciéon o para
su reutilizacion en otras indoles potencia considerablemente la actividad
macrosismica® .

Ventajas de la fracturacion hidraulica

El Decreto 328 del afio 2020 promueve la practica del método de fractura-
cion hidraulica horizontal y multietapas, con fines experimentales o de
prueba. En la actualidad, los datos demuestran, sin lugar a duda, desven-
tajas importantes en relacién con este método, resultados que, en primera
instancia, desvirtuan la tesis invocada. En otro sentido, también permi-
ten constatar que, frente al posible agotamiento en el abastecimiento de
RNNR provenientes de YC en un futuro, el fracking aparece como una ver-
dadera alternativa para la extraccién en YNC. Esta evidente contradiccion

57 Ver lanota 5, 265.

58 BBC News. (2014, septiembre 16). “Vinculan el fracking con el aumento de sismos en Estados Unidos”. BBC Mundo.

59 Ver la nota 58.

60 Silva Barbosa, Pablo y Fernando Carriazo. “Costos econémicos de las externalidades ambientales del fracking: un an4lisis

de metarregresién y algunas implicaciones para Colombia”. Ambiente y Desarrollo 21, niim. 41 (2018): 25-42.
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descubre una problematica de fondo que el presente intenta resolver. La
tesis propuesta esta compuesta por dos dimensiones que entran en dispu-
ta, pero que son compatibles entre si: 1) regular el impacto negativo de la
fracturacién y 2) emplear la fracturacién como método transitorio hasta
que Colombia efectiie integralmente la transicion energética.

La problematica que resulta del andlisis sobre las desventajas del fracking
contribuye a dilucidar que el Estado colombiano estd en la obligacién de
explotar el subsuelo. Este es un deber ambiental y econémico en la mis-
ma medida y alli se encuentra la esencia y convergencia de la tesis. Es un
deber econdmico practicar el fracking u otros métodos para la extraccion
de hidrocarburos en YNC, después de realizar todos los estudios necesa-
rios orientados a reducir su impacto ambiental y humano, con lo cual se
cumpliria el deber ambiental. Este es un deber econémico orientado a
garantizar la produccién de combustibles y otros productos, en benefi-
cio del cumplimiento de los derechos sociales, econémicos y culturales,
merced al principio de progresividad. Pero es, del mismo modo, un deber
ambiental que hace una observancia del hecho que la naturaleza es una
realidad que se extiende a la vida social, por lo que afectarla directamen-
te (tesis sobre el medioambiente como verdadero y auténomo sujeto de
derechos, en orden con el ecocentrismo) resulta contraproducente si el
principio de la no regresividad de derechos se pretende cumplir a cabali-
dad. El deber econémico no ha de desconocer el deber ambiental que esta
a cargo del Estado colombiano y de la sociedad civil.

Ventajas de la fracturacion hidraulica en relacion con el crecimiento econémico

La extraccion de RNNR representa una fuente primaria para el desarro-
llo econémico. En este marco, el sector hidrocarburifero esta constituido
por dos areas principales, segin la Iniciativa para la Transparencia de las
Industrias Extractivas: 1) el upstream (exploracién y produccién de hidro-
carburos) y el downstream (transporte, refinacién y comercializacién)®'.
La percepcidn econémica se configura en las dos dreas en mencion, debi-
do a que, en la primera, la explotaciéon de RNNR requiere pagar, en favor
del Estado una contraprestaciéon denominada regalia; esta compensacion

61 Iniciativa para la Transparencia de las Industrias Extractivas. (2016). Informe EITL.
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econ6mica les permite a las empresas operadoras petroleras ejecutar la
actividad.

En el segundo caso, la refinacion del petréleo deriva en productos emplea-
dos para la vida en sociedad, tales como la gasolina, el diésel (entre otros
combustibles destinados a medios de transporte), el gas butano (denomi-
nado, comunmente, gas de cocina), el asfalto (para recubrir carreteras),
el plastico, entre otros productos, que en la actualidad pueden ascender a
300 000°2. Como lo sefiala con acierto Nidia Guerrero-Sanchez: “la explo-
tacion de RNNR ha cobrado relevancia en el mapa econémico de la pro-
duccién nacional y construccién del PIB”. No obstante, Camilo Castro
advierte, en sentido contrario, que la fracturacidn representa un método
con mayores costos y técnicas para su ejecucion®.

Las ventajas de la fracturacion hidrdulica son consecuentes con el marco
de sostenibilidad fiscal en que se inserta la actividad econdmica del Esta-
do de Colombia, empero, a esta ventaja estd aunada la desventaja ambien-
tal. Las discusiones en torno al fracking pueden optar por caracterizar una
dicotomia entre deber econémico y deber ambiental o, por el contrario,
configurar una convergencia entre los deberes. Ciertamente, son dimen-
siones que se encuentran en disputa y, a pesar de, estdn en correspon-
dencia. La disputa en correspondencia, entre deber ambiental y deber
econdmico, se expresa en términos de aprovechar al maximo los recur-
sos naturales no renovables, en perjuicio del medio ambiente y de la salud
humana, pero en beneficio del progreso socioeconémico; no obstante, un
provecho semejante seria impensable si no se dispone de una naturaleza
en medio de la cual ejercer los derechos sociales (afectados), econémicos
(potenciados) y culturales (afectados) obtenidos, en el marco de aquel pro-
greso. Una cultura econémica autodestructiva no vale esa consideracion,
pues estd allende (negativamente) a la dignidad humana y allende (nega-
tivamente) a la preservacion de los ecosistemas.

62 Universidad Nacional Auténoma de México. Hidrocarburos. UNAM, 2014.
63 Ver lanota 41, 13.

64 Ver la nota 39.

89|



Fracking: entre la formula utilitaria del progreso econémico...

Convergencia metodoldgica entre las ventajas y desventajas de la
fracturacion hidraulica

Mas alla del hecho de que los hidrocarburos promuevan la produccion de
determinados insumos para satisfacer las necesidades de la sociedad, no
existen, propiamente, ventajas que exalten el método, salvo el econ6mi-
co que, como se ha visto, se deslegitima, merced al componente ambien-
tal, el cual mitiga el impacto de este método de extraccién. Sin embargo,
si existen planes estratégicos destinados a evaluar su aplicacién; esta es
no solo una garantia econdémica y ambiental, sino una ventaja del mismo
orden en las que participa la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH)
y la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA). Es decir, es un
deber nacional e internacional del Estado colombiano.

Esta regulacion ha sido incorporada, con mayor vehemencia, en la Reso-
lucién 40066 de 2022 para la explotaciéon de RNNR en yacimientos conven-
cionales®. Nétese que esta explotacion que emplea métodos tradicionales
o estandar lleva consigo la emisidn de gases de efecto invernadero, los que
contribuyen negativamente al cambio climatico y al calentamiento del pla-
neta Tierra; por ello, es preciso avizorar qué son las buenas prdcticas de la
industria del petrdleo y cémo ellas pueden contribuir tanto al cumplimien-
to de las metas de desarrollo sostenible como a la transicién energética.

Asi que, enhorabuena, esta adversidad derivada de los YC se ha supeditado
ala coordinacion y regulacion por parte de diferentes Estados. Con mayor
razon, las actividades de extraccion efectuadas en YNC se estan sometien-
do auna agenda, plan y limites ambientales que entran en corresponden-
cia con la preservacion de los ecosistemas. A este proposito, la ANH “tiene
como objetivo administrar integralmente las reservas de recursos hidro-
carburiferos de propiedad de la Nacién; promover el aprovechamiento
6ptimo y sostenible de los recursos hidrocarburiferos y contribuir a la
seguridad energética nacional”®. Si en este objetivo se inserta el caso de

65 Ver lanota 45.
66 Presidencia de la Reptblica de Colombia. Decreto 714. Por el cual se establece la estructura de la Agencia Nacional de

Hidrocarburos, ANH, y se dictan otras disposiciones (10 de abril de 2012), art. 2.
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los YC, entonces es apenas evidente que debe ser un objetivo extensible
al caso de los YNC.

A diferencia de las desventajas, caracterizadas reductivamente, las ventajas
se caracterizan holisticamente, razdén por la cual los principios de progresi-
vidad de los derechos, el principio del Estado Social y Democrdtico de Derecho
(ESDD) y 1la sostenibilidad fiscal pueden constituir el mévil para justificar
el fracking. El Estado de Colombia no cuenta con un aparato burocratico
ni con una institucionalidad y economia que esté acorde con los reque-
rimientos para poner en practica planes de gobernanza con un nivel de
efectividad tal, que se logre consumar pronto la transicién energética. La
progresividad de los derechos, en conformidad con la sostenibilidad fiscal
revela cudn imperioso es que la actividad en el sector hidrocarburifero no
se detenga, sino que, por el contrario, sea regulada. Alli entra el principio
sobre el ESDD, dado que, a través de los mecanismos de participacidon y
decisién ciudadana, de los mecanismos judiciales para el reconocimien-
to, materializacidn y reparacién de derechos humanos fundamentales, y
de las licencias y permisos ambientales otorgados para ejercer la précti-
ca de explotacion de RNNR, el método de fracturacion hidraulica hallaria
una regulacién imprescindible y decisiva.

En vista de la prerrogativa de la cual disponen los ciudadanos para inter-
venir en cuestiones ambientales y econémicas que les afecten, tales como
la consulta popular (y la consulta previa para grupo étnicos) y otros meca-
nismos judiciales como la accion de tutela y la accion popular, es funda-
mental pensar a la naturaleza como ser (en el sentido ontoldgico) y, por
consiguiente, como sujeto de derechos. Cabe una reflexiéon concordante,
que expresa la profesora Gloria Amparo Rodriguez (2006):

Lo anterior nos demuestra que es necesario fortalecer las areas prote-
gidas en nuestro pais, y que las politicas en torno a estas figuras no pue-
den flexibilizarse, porque ellas permiten la administracién, el manejo 'y
la proteccién del ambiente y los recursos naturales.®’

67 Rodriguez, Gloria Amparo. “La participacién: un medio para prevenir y solucionar los conflictos ambientales en Colombia”.

En Perspectivas del derecho ambiental en Colombia (editado por Beatriz Londofio, Gloria Amparo Rodriguez y Giovanni Herrera,
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Corolario de lo anterior, si se piensa a la naturaleza como sujeto holistico
de derechos, este primer pensamiento demarca el reconocimiento cons-
titucional al sistema natural, por lo que, cuando se acota dicho recono-
cimiento a sus subsistemas deben considerarse esas areas protegidas, su
flora y su fauna y, naturalmente, otras tantas zonas que han sido objeto de
afectacion. Guido Alpa lo expresa del siguiente modo:

En los ultimos afios se ha venido desarrollando, en la cultura ecologis-
ta, laidea en torno a la obligatoriedad del reconocimiento de la persona-
lidad juridica a la natura, es decir, al habitat natural en su integridad o
a los bienes individuales que la componen, como, por ejemplo, los ani-
males, las plantas, los lagos, los rios, los bosques, y asi sucesivamente.®®

Asi que, en el marco del vinculo entre cultura y naturaleza, debe concebir-
se, tanto al sistema social como al sistema natural como dos estructuras
distintas y auténomas, pero que en su organizacion propenden al inter-
cambio para su optimizacion. Estos intercambios se traducen en insumos
que realimentan cada sistema, por lo que, si el sistema social, a través de
la institucionalidad, explota los recursos naturales, ;por qué el sistema
natural no recibiria insumos, a través de sus zonas, para su propia preser-
vacidn? Asi, se tiene que:

[Plara proteger los derechos a un medio ambiente saludable, a la vida, a
la salud, a la propiedad, a un nivel de vida adecuado, es necesario pro-
teger el medio ambiente; y para proteger el medio ambiente, es nece-
sario proporcionar derechos de acceso a la informacién sobre el medio
ambiente, a la participacidn en la toma de decisiones ambientales y a
recursos para los dafios ambientales.®

Dicho en otras palabras, la ejecucion del fracking no es una decisién que
le compete unicamente al Estado, sino a la nacién misma. Mas, para con-
sumar un vinculo entre sistema natural, sistema cultural y fracturacion

154-169, Bogotd: Editorial Universidad del Rosario, 2006), 159.

68 Alpa, Guido. “De la tutela del medio ambiente al reconocimiento de la ‘natura’ como sujeto de derecho. ;Una revisién de
las categorias del derecho civil?”. Revista de Derecho Privado, nim. 43 (2022): 83. Cursivas en el original.

69 Knox, John. “The development of environmental Human Rights”. Cuarta reunién de los puntos focales designados por los

gobiernos de los paises signatarios de la Declaracién sobre la aplicacion del Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambien-
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hidraulica es vital hacer mencidn, con motivo para finalizar, sobre los
principios ambientales que el Acuerdo de Paris” consagra, conforme los
dimensiona Andrea Lucas Garin™:

1. El principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas: el
Estado colombiano debe garantizar una postura solidaria, en lo que
concierne a la proteccién ambiental. Esta postura primaria se hace
extensible a la obligacidn global que adquiere Colombia frente a
otros Estados, en lo que respecta a la practica del fracking, puesto que
reconoce su propia responsabilidad en esta materia y las consecuen-
cias que pueden devenir frente al incumplimiento de sus obligacio-
nes convencionales, algunas de las cuales se hallan en la Convencién
Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico”.

2. El principio de desarrollo sostenible: este principio elucida la armo-
nia entre el principio de progresividad de los derechos humanos fun-
damentales, la sostenibilidad fiscal y el Estado Social y Democratico
de Derecho; asimismo esclarece como para llevar a cabo la practica
del fracking es requisito sine qua non: i) que no se cause un detrimen-
to de los derechos sociales, econdémicos y culturales (principio de
no regresividad); ii) que la visién netamente econdmica o utilitaris-
ta en que se ha pretendido caracterizar a la fracturaciéon hidraulica
no prevalezca, en perjuicio del medioambiente; y, por tltimo, iii)
que como lo sugiere las profesoras Gloria Amparo Rodriguez y Lina
Maria Mufioz”, se promueva el deber de la participacién ciudadana
genuinay comprometida, de tal suerte, que la comunidad se inmis-
cuya en las etapas del fracking —desde la concesién contractual, el
licenciamiento ambiental, la exploracion (upstream) y la comercia-

te y el Desarrollo en América Latina y el Caribe. Oficina de Derechos Humanos del Alto Comisionado de las Naciones Unidas,
2014. Traduccién propia.

70 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Cambio Clim4tico. Acuerdo de Paris, 4 de diciembre de 2016.

71 Lucas Garin, Andrea. “Principios del derecho ambiental en el Acuerdo de Paris sobre Cambio Climdtico”. Revistas Dere-
cho del Estado, nim. 44 (2019): 195-226.

72 Organizacién de las Naciones Unidas. Convencién Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Clim4tico, 9 de mayo de 1992.
73 Rodriguez, Gloria Amparo y Lina Marcela Mufioz. La participacién en la gestién ambiental. Un reto para el nuevo milenio

(Bogotd: Editorial Universidad el Rosario, 2009).
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lizacién (downstream)— y determine si las medidas ambientales se
cumplen a cabalidad.

El principio de equidad: este principio elucida cémo los beneficios
ambientales deben aumentarse continuamente, con miras a ser
transferidos a generaciones posteriores. Significa que el fracking no
debe afectar ni las riquezas culturales ni las riquezas naturales, de
manera tal que sea imposible heredarlas de manera intergenera-
cional; todo lo que estaria en boga con los fines esenciales del Esta-
do colombiano.

El principio de transparencia: este principio pone de manifiesto el
deber de los Estados frente a las cifras, datos e informes que han
de presentarse ante la comunidad internacional sobre los impactos
ambientales que el fracking ocasionaria. El principio de transparen-
cia entra en correspondencia con el derecho de acceso a la informa-
cién’™, puesto que elucida tanto el papel ciudadano —en cuanto a la
obtencidn de la actualidad del sector hidrocarburifero de cara al
cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible— como la
obligacién del Estado de no ocultar informacién que, en esa con-
formidad, cumpla con el caracter publico que reviste la practica
del fracking. De ello, se deriva la necesidad de establecer canales de
comunicacion nacionales e internacionales sobre la practica de la
fracturacién hidraulica.

Principio de buena gobernanza: el fracking, tratindose de una activi-
dad, cuyos riesgos ambientales —asi como sus dafios potenciales—
no solo son altos, sino también muchas veces irreversibles; por tal
motivo, es preciso que exista una coordinacion entre las institucio-
nes publicas del nivel central, entre sus érganos adscritos y entre el
nivel descentralizado. Lo anterior, con el propdsito de coordinar los
procesos de concesion de contratos para la explotacion de hidrocar-
buros, la fiscalizacion de estos recursos y su liquidacion y, del mismo
modo, la investigacion en esta materia, a proposito de los Contra-
tos Especiales de Proyectos de Investigacién (CEPIA) de la ANH. Por
lo tanto, es necesario que desde el Ministerio de Minas y Energia,

74 Verlanota 17, art 24.

194



David Ernesto Diaz Navarro

haciendo transito por la Agencia Nacional de Hidrocarburos y la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, hasta el Departamen-
to Nacional de Planeacidn, entre otras instituciones que se coordi-
narian para optimizar el control de la fracturacién hidrdulica, exista
un consenso sobre el proceder con respecto a los YNC; de tal suerte
que los objetivos, las decisiones y los planes econémicos se compa-
ginen con una agenda ambiental (a propdsito del cambio climatico),
relativa a los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

El principio de cooperacion: el fracking debe insertarse en el marco
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, la lucha contra el cambio
climatico y la transicién energética, merced a lo que implica la rati-
ficacién de diferentes instrumentos internacionales por parte del
Estado colombiano, principalmente para, y de manera coordinada
(no tinicamente con otros Estados), implementar politicas horizon-
tales desde el nivel central del gobierno que ademas incluyan las
entidades que gestionan las actividades de hidrocarburos; asimis-
mo, alas entidades territoriales en cuyos territorios se realizan estas
obrasy a las empresas operadoras petroleras que las ejecutan (sec-
tor privado). Por consiguiente, la cooperacion se configura entre los
actores nacionales (publicos y privados) y entre los actores interna-
cionales (publicos y privados).

El principio precautorio: en primera instancia, es menester identifi-
car cudl es el verdadero impacto del fracking en relaciéon con el fend-
meno del cambio climatico, que es producto de la emisién excesiva
de gases de efecto invernadero, su acumulacién en la atmdsfera, y,
en su defecto, las consecuencias como el calentamiento planeta-
rio, la afectacion sistematica de ecosistemas, agricultura, socieda-
des, flora y fauna global. En efecto, ademas de sus efectos adversos
en los érdenes ambientales (destruccion del ecosistema), geologi-
cos (movimientos sismicos potenciados) y humanos (enfermedades
crénicas y mortandad), la fracturacion hidraulica representa, muy
posiblemente, una amenaza para con el cambio climético y el desa-
rrollo sostenible que, conforme a los anteriores principios, podria
configurar la responsabilidad del Estado colombiano en caso de no
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adoptar los mecanismos y precauciones necesarios frente a la prac-
tica de esta nueva técnica. Por lo tanto, si no se adoptaran las precau-
ciones necesarias frente a la ejecucién del fracking seria imperioso
impedir su implementacién.

Conclusion

Los principios enunciados ulteriormente descritos establecen, en sintesis,
lineamientos ambientales indispensables para incorporar formalmente
en el Estado colombiano el método de fracturacion hidrdulica horizon-
tal y multietapas. Se expresa inicialmente que es ineludible la necesidad
de llevar a cabo el fracking de manera formal y continua eventualmente
en Colombia, es mas, en vista de ese evento pronosticado y actualmente
regulado por la jurisprudencia del Consejo de Estado y por el Poder Ejecu-
tivo, resulta indispensable reconocer cudles son los principios a que debe
someterse el Estado para materializar las ventajas reales que se obten-
drian de la practica de aquel método de extraccién de hidrocarburos. De
otro modo, se incurriria en responsabilidad internacional del Estado por
incumplir sus obligaciones ambientales de orden convencional, esto es,
pactadas en diferentes instrumentos regionales y universales; o en respon-
sabilidad del Estado por causar dafios antijuridicos directos (accién) o por
permitir que tales dafios sucedan (omisidn) en su territorio.

En este parecer, la ventaja real que puede consumar una conciliacién entre
deber economico 'y deber ambiental es la exclusividad del Estado colombia-
no y de empresas nacionales para la explotacion de RNNR en yacimientos
no convencionales. Lo anterior, exige una infraestructura mas eficaz en
el sector de hidrocarburos, capaz, no solo de realizar la fracturacién hori-
zontal (que en el presente se adelanta continuamente), sino de realizarla
en funcién de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, tras realizar inves-
tigaciones exhaustivas al respecto. Adicionalmente, la ventaja econémi-
ca derivada de esa explotacidn, bajo el riesgo potencial, debe percibirse
en mayor medida por las entidades territoriales (departamentos, munici-
pios, distritos y territorios indigenas) —bajo el principio de precaucién y
derechos transversales del derecho ambiental—, mads que por otro actor
o actores, en particular; pues son solo estos quienes podrian juzgar obje-
tivamente el verdadero impacto medioambiental del fracking o fractura-
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cion hidraulica. Hacer una observancia de cada uno de estos factores es
deber del Estado colombiano.
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Responsabilidad internacional
del Estado colombiano frente
a la explotacion de minas de
Marmato en Caldas
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Resumen

Colombia cuenta con uno de los mejores ecosistemas del mundo, debido a la existen-
cia de una gran variedad de recursos naturales y el monumental potencial geolégico
minero de gran riqueza, que hace posible la explotacién de los productos encontra-
dos en los yacimientos, dentro de los que se encuentran. La existencia de minerales
metalicos, también de minas de carbdn, metales no metdlicos, y el mayor atractivo,
las minas de piedras preciosas de oro, plata, platino, esmeraldas, todas estas reco-
nocidas alrededor del mundo debido a su calidad y belleza que son de exorbitante
importancia econdmica para empresas extranjeras y nacionales. Colombia no es aje-
na a poseer grandes minas de metales preciosos y para ilustrar mejor un caso espe-
cifico en la geografia colombiana estd Marmato, un municipio ubicado al noroeste
del departamento de caldas, famoso por sus minas de oro, que con el transcurso de
los aflos ha sido blanco de una explotacion minera desmesurada en todas sus formas,
legal e ilegal. Su poblacidn, la mds afectada, ha sido blanco de la vulneracién masiva
de derechos humanos, puesto que han perdido el derecho a su medio ambiente, iden-
tidad, empleo, patrimonio cultural, debido a las explotaciones masivas. Es por esto
que, dentro de un “Estado Social de Derecho” que obvia las garantias fundamentales
en su omisién, al no intervenir frente a la vulneracién de los derechos anteriormen-
te mencionados, es menester plantear el siguiente interrogante: ;existe una respon-
sabilidad internacional del Estado colombiano frente a la vulneracion del derecho a
un ambiente sano en conexidad con otras garantias fundamentales?
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Palabras clave: consulta previa, ecosistemas, extraccién, medio ambiente, mineria,
explotacion del oro, responsabilidad internacional.
La mineria bien hecha cuida a la gente y al medio ambiente, la mineria bien hecha
es presencia del Estado en el territorio; trabajemos por una buena mineria.

MARTIN CAROTTI, COLUMNISTA DEL BLOG MINERO

Introduccion

El medio ambiente ha sido el entorno del ser humano desde su origen,
incluso desde antes de que el hombre pisara el planeta tierra, ya existia
un ecosistema natural inmenso. A medida que el hombre ha evoluciona-
do, tanto en campos intelectuales como de expansion, el medio ambien-
te ha sido pilar de subsistencia de los seres humanos, puesto que se han
favorecido de todas las riquezas connaturales que proporciona nuestro
planeta y Colombia no es ajeno a poseer uno de los ecosistemas biodiver-
sos del mundo con las mas grandes riquezas en recursos naturales tanto
en flora, fauna, como también en el gran potencial geolégico minero que
ostenta, que ha sido foco de atraccién para companias extranjeras en el
momento de invertir en nuestro pais en megaproyectos que buscan explo-
tar los recursos naturales de nuestra tierra.

Desafortunadamente, el afdn de estas compaiiias en su danimo de lucro y el
no compromiso del gobierno nacional frente al tema, el derecho al medio
ambiente de una comunidad, especificamente la del municipio de Mar-
mato, en el departamento de Caldas, ha sido vulnerado, pero cabe resaltar
que no solo el derecho que ostentamos las personas a un ambiente sano ha
sido quebrantado sino que también otros derechos vitales como el dere-
cho al trabajo, la dignidad, el legado cultural, entre otros, han sido pisotea-
dos. En la actualidad se constata claramente un abuso a dicha comunidad,
por la explotacion de la mina de oro en que su poblacién estd asentada,
en donde para realizar la extraccién del metal precioso se utilizan pro-
ductos altamente t6xicos como cianuro, que contamina la tierra y fuente
hidricas delazona, y por ende se estd imposibilitando el desarrollo de la
comunidad de Marmato, los marmatefios sufren por la situacién de vio-
lencia, y el miedo de que grandes empresas extranjeras, en su urgencia
econ6mica los obliguen a trasladarse lejos de la montafia que les permite
subsistir. Es muy paradoéjica la condicion de los habitantes de este muni-
cipio, puesto que viven en uno de los yacimientos de oro mas grandes del
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mundo, pero no son ricos, su pasado, su patrimonio, su ambiente, han
sido pisoteados, maltratados, humillados y hasta despreciados a causa de
la gran ambicién de obtener ganancia a costas de la mina de oro en la que
Marmato esta asentado.

La mineria y su evolucion historica

Epoca prehistdrica

Para iniciar en la contextualizacion y la evolucién de la mineria asi como
su historia es menester hacer una precisién conceptual frente a el sig-
nificado de la mineria, para esto la sociedad nacional de mineria, petré6-
leo y energia! la define como “la actividad productiva mediante la cual se
identifican zonas con presencia de minerales, que los extraen y proce-
san de forma que podamos contar con los metales que usamos en nues-
tra actividad diaria (cobre, oro, plata)”. Por otra parte, Orozco Martinezy
Rodriguez Gamez la define como “a mineria es una fuente de riesgos tec-
nolégicos que, a partir de la segunda mitad del siglo XX, han registrado
una tendencia creciente, de la mano de importantes innovaciones técnicas
para el aprovechamiento de vetas minerales de baja ley”. una actividad
econ6émica del sector primario representada por la explotacién o extrac-
cién de los minerales que se han acumulado en el suelo y subsuelo en for-
ma de yacimientos” si bien hay que partir de que la mineria es una de las
actividades mds antiguas de la humanidad, y para esto Armengot, Espiy
Vasquez® nos remiten a la época prehistérica cuando los hombres la usa-
ban para la fabricacién de armas y herramientas, usando principalmen-
te un mineral llamado silex que fue usado también para encender fuego,
puesto que la friccidén de este mineral tenia la capacidad de crear chispas
al tocarse con otras piezas de igual dureza.

En principio, este mineral se conseguia en Inglaterra y Hungria, las comu-
nidades de ese entonces se preocupaban por lograr extraer este nuevo

1 Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia. ;Qué es la mineria? (s.f.).

2 Orozco Martinez, Yuriria y Liz Ileana Rodriguez Gdmez. “Narrativas del riesgo minero: cartografia y discursos en el rio Sono-
ra, México”. Intersticios Sociales, num. 24 (2003): 297-332.

3 Armengot, Joaquin, José Espi y Fernando Vasquez. “Origenes y desarrollo de la minerfa”. Industria y Miner{a, nim. 365

(2006): 17-28.
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material que les permitia desarrollar nuevos usos dentro de su vida coti-
diana. Para la época minera prehistérica que data hace mas de 43 000 afios
de antigliedad, se tenia conocimiento de la mina mas antigua del mundo,
es la denominada Cueva del Ledn. Esta se encuentra situada en Swazilan-
dia, un pequefio Estado soberano sin salida al mar ubicado en Africa del
sur, en la cual se han encontrado una red de tineles en donde hallaron 2
esqueletos de hace mas de 20.000 afios, y es por esto que se conoce como
el accidente minero mas antiguo del mundo*. Los habitantes de esa épo-
ca cavaban en busqueda de “hematita” que es un mineral que hoy en dia
se usa en las industrias, pero que en la época prehistérica lo usaron para
marcar el ganado y en la antigiiedad para hacer espejos, la hematita es un
mineral casi negro que al molerse da un polvo rojizo, este polvo es éxido de
hierro y en la actualidad es la fuente mas abundante de mineral de hierro.

Mineria en Grecia y Egipto

Para lograr abordar el tema de la mineria en estas dos grandes civilizacio-
nes es menester citar a Roberto Matias Rodriguez® que en su articulo “La
mineria en las civilizaciones mediterraneas” alude a puntos fundamenta-
les que caracterizan esta época como su civilizacion. Respecto de la mine-
ria en Egipto, esta se remonta al periodo que abarca desde antes del 3000
a. C hasta el 333 d. C, en donde resulta sorprendente las grandes cantida-
des de rocas, bloques de caliza, granito y oro, usados para la construcciéon
de los monumentales templos funerarios. La mineria del oro, realizada en
el desierto de Nubia, fue especialmente importante para Egipto, ya que
para esta época el metal precioso tenia una relacién con la divinidad del
sol, representada por el dios Ra.

Es, entonces, que en esta region se concentran uno de los mayores traba-
jos de mineria de oro de la antigliedad cuya explotacidn se halla documen-
tada desde la XII dinastia durante el reinado de Ptolomeo Philopata y Se
destaca que en esta época ya existia un elevado grado de estructuracion
de los trabajos en mineria, por la seleccién de las herramientas e indivi-
duos fisicamente mds apropiados para la explotacion, también existia un

4 AP Explore Drilling. “Historia de la mineria” (AP Explore Drilling, 18 de febrero de 2019).
5 Rodriguez, Roberto Matias. “La mineria en las civilizaciones mediterraneas: Egipto y Grecia”. Cimbra: Revista del Colegio

de Ingenieros Técnicos de Obras Publicas, nim. 363 (2005): 38-47.
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conocimiento de la distribucion del oro en los yacimientos asi como las
técnicas de trituraciéon y lavado, es decir el procedimiento a seguir para
extraer el metal precioso, finalmente, cabe resaltar que por orden del
faraén eran dirigidas grandes expediciones a cargo de administradores
y fundidores con apoyo de la mano de obra local para la extraccién del
mineral precioso.

Al hacer referencia a la mineria en Grecia® cabe resaltar que esta civiliza-
cion se desarrolla en el extremo oriental del mar mediterraneo del 2600 a.
C hasta aproximadamente el 250 a. C., en donde la plata y el oro fueron los
metales estrella del mundo griego. Las minas de oro y plata fueron traba-
jadas en muchas partes del mundo griego, principalmente en las monta-
fias de Albania y Dalmacia, también se destacan las importantes minas de
Laurion, de las que aun existen multiples evidencias arqueoldgicas. Sobre
aspectos de sus métodos de laboreo y rendimiento, las minas se caracteri-
zaban porque eran trabajadas por los esclavos, quienes se revelaron més
de una vez por el cruel trabajo al que eran forzados y que de manera coac-
tiva eran de nuevo sometidos y obligados a trabajar bajo fuertes represio-
nes, una situaciéon que no es ajena a lo que ocurre hoy en dia con muchos
mineros alrededor del mundo; que si bien no estan sometidos directamen-
te a la esclavitud, existe una relacidn de exigencia de realizar este tipo de
actividades por la necesidad que tienen los mineros de ganarse su sus-
tento. Por lo tanto, estos deben arriesgar sus vidas introduciéndose en los
inmensos socavones para lograr obtener una ganancia econdmica, como
contraprestacion de la busqueda de este metal precioso.

La mineria en Colombia

Al abordar este importante tema, su génesis y la manera en que se gene-
r6 en Colombia, se debe acudir a el planteamiento que se establece en
el informe “La mineria en Colombia: impacto socioeconémico y fiscal”’
sobre la historia de la mineria en nuestro pais, en donde se afirma que la
mineria ha sido una actividad econdmica central en Colombia desde la
época precolombina y que en un comienzo la actividad minera dio origen

6 Ver lanota 9, 43-44.
7 Cardenas, Mauricio y Mauricio Reina. “La mineria en Colombia: impacto socioecondémico y fiscal”. En Cuadernos Fedesa-

rrollo (Bogotd: La Imprenta Editores, 2008).
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al comercio regional, caracterizado por el trueque de varios minerales.
Se anota que, posteriormente, durante la época de la colonia la mineria
creci6 en grandes proporciones y con ello se abrid el paso al comercio de
esclavos africanos. Para tal época Colombia participaba en el casi 40%
de la produccién mundial de oro, siendo ésta la principal fuente de finan-
ciacion del virreinato, que como se anotd anteriormente, subsistia por la
mano de obra indigena que se agotd a causa de las enfermedades, siendo
este un motivo para que Espafa autorizara la traida de africanos que lle-
gaban a Cartagena y posteriormente eran comercializados para llevarlos
a las minas a que trabajasen de manera brutal y sin descanso en busque-
da del metal precioso. Para esta época el oro era transportado en polvo
a otras regiones y al exterior con el objetivo de intercambiarlo por otras
mercancias como textiles y alimentos.

Esta actividad, debido a su antigiiedad ha sido catalogada como una de
las actividades econémicas mas importantes del pais, lo cual convirti6 a
Colombia en un gran receptaculo de inversion extranjera que veia en sus
recursos un gran potencial para explotar. En la época colonial, cabe resal-
tar que los conquistadores espafioles despojaron del oro a los indigenas a
comienzos del siglo XVI y muchos de estos se dirigian a las quebradas de
los rios que los nativos les sefialaban para lavar sus arenas y asi lograr obte-
ner el precioso metal en sus fuentes naturales, es de esta manera como
nace la mineria en Colombia.

Durante los primeros afios del siglo XX?, otros minerales empiezan a ganar
importancia en la actividad minera en Colombia. Para 1910, con la llega-
da de las primeras maquinas de vapor se empieza a explotar carb6n en
pequefias cantidades, destinado basicamente a la industria manufactu-
rera y al funcionamiento de las locomotoras. En los primeros afios de la
década de los 1930 surgen algunas explotaciones de materiales de cons-
truccion como calizas, yesos, arcillas y gravas, empleados en la nacien-
te industria de la construccion. Asi mismo, empezaron a explotarse en
mayor medida otros minerales que son insumo en la produccion de ferti-
lizantes, vidrio y plasticos.

8 Resefia histérica de la mineria en Colombia presentada en el censo nacional minero 1988 (DANE).
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El sector minero que conocemos en la actualidad se ha convertido en un
aporte fundamental para la economia colombiana, se consolida en los
afios de la década de 1980con la entrada de grandes explotaciones de car-
boén en la Guajira y Cesar, asi como la instalacién de la planta de Cerro
Matoso en Montelibano, proyectos que se han caracterizado por las gran-
des inversiones en tecnologia y el creciente aporte a la economia colom-
biana.

Situacion minera en Marmato, Caldas

Marmato fue descubierta en el afio 1536 por los soldados bajo la orden del
conquistador espafiol Sebastian Belalcdzar. Se sabe que a mediados del
siglo XVI las minas eran ya explotadas, bajo la orientacidn espafiola, lo
cual convirti6 a la mineria del oro en la actividad principal de la regién’.
El territorio que ocupa Marmato estuvo habitado por el grupo “cartama’”,
de filiacion chibcha, en donde la principal ocupacion de estos indigenas
era la extraccion del oro, posteriormente la poblacién indigena decrecid
en poco afios debido al trabajo forzado de las minas, al traslado de los mis-
mos a otras tierras en donde su acondicionamiento era sumamente com-
plicado, la separacion de hombres y mujeres impidié su que tuvieran hijos
y propicio la desintegracidn de sus nucleos familiares, motivo por el cual,
los espafioles decidieron traer esclavos extranjeros (negros africanos) y
de esta manera empiezan a desarrollarse las formas de introduccion de
mano de obra extranjera, al ser Cartagena un lugar en donde las familias
hegemonicas adquirian esclavos para la explotacién de los recursos mine-
rales americanos. Segin Lyda del Carmen Diaz' la poblacién de Marma-
to es esencialmente mestiza.

A su territorio llegaron, desde comienzos del siglo XVII, cuadrillas de
esclavos negros provenientes de regiones como Africa central y el Golfo
de Biafra, asi como de algunos lugares de América. Las condiciones rea-
les de regiones mineras, como Marmato, hacian dificil el cumplimiento
de Ordenanzas que establecen la separacién de negros e indigenas, por lo

9 Alcaldia de Marmato. “Nuestro municipio” (Alcaldia Municipal de Marmato en Caldas, 10 de noviembre de 2017). http://
www.marmato-caldas.gov.co/municipio/nuestro-municipio.
10 Banco de la Reptblica. Marmato un pueblo de oro anclado en la montafia (Bogota: Banco de la Reptiblica, Departamento

Editorial, 1989).
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que esto permitid, en la localidad, el temprano mestizaje que posterior-
mente adquirié nueva configuracion con la llegada en el siglo XIX de emi-
grantes antioquefios, que repoblaron la zona minera.

Respecto de la economia de este municipio se dice que histéricamente el
municipio ha sustentado su economia en la explotacién minera, consti-
tuyéndose esta actividad en la principal fuente de ingresos y empleo para
sus habitantes. Los ingresos varian de acuerdo con la cantidad y calidad
del oro extraido. Marmato es el primer productor de oro en el departa-
mento de Caldas y el mas antiguo del pais''.La actividad minera en Mar-
mato, se realiza de manera indiscriminada y con sistemas artesanales y
obsoletos, conformado por 230 minas en actividad y 20 molinos de bene-
ficio, de los cuales tres son propiedad del Estado, que trabajan a menos de
la mitad de su capacidad, por causa de la mala administracién y manteni-
miento; situacién que obliga a los pequefios mineros, a utilizar las plan-
tas de los particulares para extraer el oro, lo cual incrementa los costos
de produccidn, pero que a la larga se obtienen otros beneficios, por estar
tecnificados y eficientes. Actualmente se distinguen dos formas de explo-
tacion del oro como son la de veta y la de “quebrada” o barequeo, en el
interior de la mina y concretamente en el frente del trabajo el rompimien-
to de la roca se hace con la fuerza fisica del minero, ayudado por un tala-
dro manual y un martillo.

La comunidad de Marmato ha sido victima de un dramay es lalucha por
tener el derecho a permanecer en la tierra de sus ancestros, asi como
también la dignidad que les ha sido arrebatada, puesto que el oro que
explotan segun la Gran Colombia Gold" ya no les pertenece, puesto que
el Estado colombiano como dueiio del suelo y del subsuelo ha otorgado
derechos de explotacién mineros y licencias a esta compaiiia con el fin
de que saquen los recursos de la tierra, siendo esta gran transnacional la
mas interesada en expandirse por la montafa con el fin de explotarla a cie-
lo abierto, es decir, cercenando de arriba abajo y es justo sobre este pun-

11 Verlanota 13.
12 Gran Colombia Gold es una compatfifa canadiense que se dedica a la exploracién, desarrollo y produccién de oro y pla-
ta desde su principal operacién en Colombia. La empresa es el mayor productor de oro y plata subterrdnea en Colombia con

seis minas subterraneas en funcionamiento.
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to que empieza el infierno para los marmatefios, quienes en caso de que
el proyecto de la empresa se realice tendrdn que desalojar sus tierras*®.

La relacién entre los pobladores y las empresas es tortuosa, la Gran Colom-
bia Gold alega tener libertad de accidén sobre las minas porque es duena
de los titulos y asegura —con excesiva reiteracidon— que opera «en cum-
plimiento de la ley y bajo los mas altos estandares de ética, integridad y
seguridad para los empleados, las comunidades y el ambiente, sin tener
en cuenta que el impacto y dafio ambiental generado en estas tierras y mds
aun con sus futuros planes de la explotacion a cielo abierto”, que implica
la utilizacién de grandes cantidades decianuro, una sustancia muy téxica,
que permite recuperar elorodel resto del material removido. Para desa-
rrollar todo este proceso, se requiere que el yacimiento abarque grandes
extensiones y que se encuentre cerca de la superficie. Como parte del pro-
ceso, se cavan crateres gigantescos, que pueden llegar a tener mas de 150
hectdreas de extensién y mas de 500 metros de profundidad. Durante la
fase de explotacion, los impactos ambientales que se producen estan en
funcién del método utilizado. Los principales impactos ambientales cau-
sados por la mineria son los siguientes'®:

1. modificacién de la superficie, devastando severamente la morfologia
del terreno, y dejando al descubierto grandes cantidades de mate-
rial estéril, que puede alterar el curso de aguas.

2. contaminacién del aire, que se perjudica con impurezas sélidas, por
ejemplo, polvo y combustibles téxicos, capaces de penetrar hasta los
pulmones, el aire se contamina también con vapores o gases de cia-
nuros, mercurio, didxido de azufre contenidos en gases residuales.

3. afectacidn de las aguas superficiales en donde los residuos sélidos
finos provenientes del area de explotacion pueden dar lugar a una

13 Roldén, Natalia. “Marmato, el drama de un pueblo que vive sobre una montafia de oro”. Revista Cromos, 19 de noviem-
bre de 2014.
14 Fajardo, Antonia. “Marmato (Caldas): la paradoja de vivir en la miseria sobre la riqueza” (Agencia Presna Rural, 7 de diciem-
bre de 2018).
15 Asociacién Ecologista Costarricense. “Minerfa de oro a cielo abierto y sus impactos ambientales” (EcoPortal, 10 de mar-

zo de 2007).
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elevacion de la capa de sedimentos en los rios de la zona. Afectacién
de las aguas subterraneas, aguas contaminadas con aceite usado,
con reactivos, con sales minerales provenientes de las pilas o bota-
deros de productos sélidos residuales de los procesos de tratamien-
to, asi como aguas de lluvia contaminadas con contenidos de dichos
botaderos, o aguas provenientes de pilas o diques de colas, o aguas
de proceso contaminadas, pueden llegar a las aguas subterrdneas.

4. Impacto sobre la flora, implica la eliminacién de la vegetacién en el
area de las operaciones mineras, asi como una destruccién parcial
o una modificacion de la flora en el drea circunvecina.

5. Impacto sobre la fauna, se ve perturbada y/o ahuyentada por el rui-
do y la contaminacién del aire y del agua, la elevacién del nivel de
sedimentos en los rios. Ademas, la erosién de los amontonamientos
de residuos estériles puede afectar particularmente la vida acuatica.
Puede darse también envenenamiento por reactivos residuales con-
tenidos en aguas provenientes de la zona de explotacion,

6. Impacto sobre las poblaciones, puede provocar conflictos por dere-
chos de utilizacién de la tierra, dar lugar al surgimiento descon-
trolado de asentamientos humanos, lo cual puede ocasionar una
problematica social y destruir dreas de potencial turistico,

Esta problematica ha sido de las mds fuertes generadas dentro de la comu-
nidad de Marmato, a tal punto de elevar acciones de tutela por parte de
los habitantes en contra de la alcaldia municipal de Marmato, en donde
se alega la vulneracién y amenaza de los derechos fundamentales de los
demandantes, quienes son miembros de la comunidad indigena Cartama,
por el inicio de las exploraciones y explotaciones de la mina Villonza sin
antes implementar espacios idoneos de participacion. A la vez que, surge
el problema juridico de si existe o no la vulneracién de los derechos fun-
damentales a la consulta previa, al reconocimiento y subsistencia como
pueblos indigenas de los accionantes, por cuanto las entidades demanda-
das se negaron a certificar su presencia en la zona y a efectuar la consulta
previa al inicio de la explotacién de la mina Villonza. ;Por qué el desarro-
llo del proyecto se haria en territorios de no influencia de la comunidad?
Son unos grandes interrogantes que dentro de tal providencia se resuelven
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y que seran abordados de manera sucinta mas adelante dentro del desa-
rrollo de este escrito, si bien cabe resaltar que frente a que el Estado se
hace el de la “vista gorda” en cuanto a las solicitudes de esta comunidad
nace la necesidad de acudir ante mecanismos internacionales que verda-
deramente protejan los derechos de esta comunidad.

Exigencias juridicas impuestas a Colombia desde el plano internacio-
nal sobre asuntos de medio ambiente

Desde el punto de vista internacional Colombia ha adoptado una protec-
cién en cuestiones de medio ambiente y mineria, las cuales se mencio-
nan a continuacion:

Para iniciar se tiene que abarcar la Constitucidn Politica de Colombia de
1991, en su Articulo 93 nos habla sobre el bloque de constitucionalidad, el
cual trata de que la legislacion internacional (tratados) sera integrada a la
normatividad interna, cabe recalcar que la constitucidn politica de 1991,
plasmada en varios articulos 79, 80, 49,8, entre otros; es una proteccion
al medio ambiente de forma directa.

En el &mbito internacional la materia ambiental nace en 1972, afio en que
por primera vez que se habla sobre el derecho ambiental, lo cual se puede
contemplar en el sistema interamericano de derechos humanos.

Declaracion de Estocolmo

Enfatiza en la importancia del medio ambiente para los derechos funda-
mentales, como exigencia juridica establece que el Estado colombiano, en
su soberania, protegerd el medio ambiente y tendrd derecho a la explota-
cion de este, pero ejerciendo una politica de control.

Protocolo adicional de la convencion americana sobre derechos humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales protocolo de San Salvador

El amparo al medio ambiente estd consagrado en su Articulo 11, en don-
de estd establecida la proteccion a un ambiente sano, reconocido como
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un derecho innato a la persona. En el mismo se establecen las principa-
les exigencias que se le hacen al Estado colombiano en materia ambien-
tal, las cuales son promover la proteccion, preservacién y mejoramiento
del medio ambiente.

Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo

Da como exigencia juridica al Estado colombiano que deberd desarrollar
una legislacién nacional que promueva la proteccién al medio ambiente,
y que también ejerza un control en lo relacionado con proyectos ambien-
tales.

Convenio sobre la Diversidad Bioldgica

Su objetivo es la conservacidn de la diversidad bioldgica que proviene de
ciertos ecosistemas; como exigencia al Estado colombiano se le pide la
proteccion y la conversacién tanto como de la diversidad como el del eco-
sistema.

Declaracion del agua para los pueblos americanos

Esta declaracidon da una revolucion en cuestiones ambientales, debido a
que nace la figura de una justicia ambiental la cual protege de manera
directa el medio ambiente al garantizar el derecho a un ambiente sano
y también derechos fundamentales que se vean vulnerados por un dafo
ambiental.

Convenio 169 “sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes” de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo

En este convenio, cabe resaltar que, nace a la vida juridica con un espiri-
tu de consulta y participacién que constituye la piedra angular de la par-
ticipacidn de los pueblos tribales indigenas'®, como exigencia juridica al
Estado colombiano se instaura que los pueblos indigenas deberan ser con-
sultados en temas que afecten directamente sus creencias, de igual mane-

16 PBI Colombia. “Mineria en Colombia: ;A qué precio?” Colompbia. Boletin informativo ntim. 18 (2011)..
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ra exige que ellos tengan participacién consultiva e informada en temas
que los afecten directamente.

Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas; tratado
que habla sobre la proteccion especial de los pueblos indigenas

En sus articulos 3, 4 y 5 da el reconocimiento a que los pueblos indigenas,
en la libre autodeterminacion en cuestiones politicas, sociales y econdmi-
cas. Adicionalmente constituye el derecho a la propiedad y a poseer terre-
nos ancestrales y recursos que se encuentren en dichos terrenos; y como
exigencia juridica implanta que el Estado colombiano debera celebrar con-
sultas previas para conseguir el consentimiento previo, libre, e informa-
do sobre lo que se realizara en sus territorios y recursos y esta consultara
especialmente se debera realizar en temas de explotacion de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo’ y como ultima exigencia se comprome-
tié a acoger las medidas necesarias para mitigar las consecuencias noci-
vas al orden ambiental, social, cultural o espiritual.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

En su articulo 23 implanta a las personas el derecho a la participacién, con
respecto a la participacion politica de los indigenas de en la toma decisio-
nes sobre asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus derechos
de acuerdo con sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion.

Se debe traer a colacidon la postura de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el tema de la consulta, pues esta instaura una exigencia
juridica al Estado en donde se debe promover la consulta cuando se tra-
te de proyectos que sean de su iniciativa, que debera desarrollarse en una
mesa permanente de concertacidon con cada uno de los pueblos y organi-
zaciones indigenas y afrodescendientes que puedan resultar afectados'.
La postura del tema de la consulta previa la corte lo relaciona con otros
derechos, especialmente en participacidn politica.

17 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-438 de 2015, 13 de julio de 2015. M. P. Jorge Ignacio Pretelt.

18 Ver lanota 21.
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La consulta previa como mecanismo de participacion en la toma de
decisiones ambientales

La consulta previa puede definirse como un derecho fundamental de las
comunidades étnicas, principalmente indigenas y afrodescendientes reco-
nocido y protegido por el ordenamiento constitucional y, en consecuencia,
exigible judicialmente a través de diferentes vias, incluyendo la tutela, en
pronunciamientos de la Corte Constitucional se ha establecido como una
institucién que garantiza el derecho a la participacion a favor de comuni-
dades indigena y tribales, en la que estas tienen la oportunidad de expresar
su opinién sobre la forma, el momento y la razén de medidas ya aplicadas
que inciden e incidirdn directamente en sus vidas. Se incorpora al dere-
cho colombiano en laley 21 de 1991 por el convenio 169 de la Organizacién
internacional de trabajo. La consulta previa se debe realizar en Marmato,
Caldas; debido a que el 57 % de la comunidad es negra y el 18% es indige-
na’, de la comunidad conocida como Cartama.

Su desarrollo se da por via jurisprudencial en donde se establecen los
estandares de su normatividad;

a. en primer lugar, la consulta previa debe buscar el consentimiento
libre e informado de las comunidades frente a las medidas que afec-
tardn sus intereses;

b. ensegundo lugar, la consulta previa debe ser un proceso de concer-
tacidn o acuerdo con la comunidad, acuerdo liderado por sus repre-
sentantes autorizados;

c. entercerlugar, antes de llevar a cabo la consulta deberan existir con-
versaciones preliminares con la comunidad afectada con el fin de
buscar una mayor organizacion en el tema de consulta;

d. encuarto lugar, la consulta debe realizarse inexcusablemente antes
de que se inicie el proyecto de explotacion, o se tome una decisién
normativa que afecte directamente a las comunidades, cabe resal-

19 Natalia Rolddn, “Marmato, el drama de un pueblo que vive sobre una montafia de oro”, Revista Cromos, 19 de noviem-
bre de 2014, https://www.revistacromos.com.co/personajes-y-celebridades/marmato-el-drama-de-un-pueblo-que-vive-sobre-

una-montana-de-oro/.
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tar que no hay ningtin impedimento para que se realicen estudios o
investigaciones conforme al proyecto a realizar;

e. en quinto lugar, la consulta previa deberd regirse por el principio
de la buena, fe lo que aborda que el proceso se habra de adelantar
en un ambiente de transparencia de la informacién, claridad, res-
peto y confianza;

f. en sexto lugar, se debe garantizar el acompafiamiento de la Defen-
soria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacidn a las comu-
nidades en proceso de consulta;

g. en séptimo lugar, se constituye que los resultados de la consulta
deberan tener un efecto sobre el proyecto a realizar;

h. en octavo y dltimo lugar, el proceso de la consulta previa exige un
verdadero didlogo entre los agentes involucrados, dando asi la iden-
tificacién de las ventajas y desventajas, decisiones, maquinaria del
proyecto, para obtener una mayor informacién de ambas partes.?

Con todas las pautas mencionadas anteriormente, se debe dar el derecho
fundamental de la consulta previa. Es asi como se ve una vulneracién evi-
dente por parte del Estado a este derecho fundamental debido a que no
cumpli6 con los requisitos anteriormente mencionados y procedié a entre-
garle la licencia a la empresa Gran Colombia Gold sin cumplir la consulta.
Esta fue la primera de muchas violaciones que contrajo esa licencia que
llevaria a lo que actualmente estamos viviendo una pérdida de identidad,
recursos, tierra y una inminente infraccién a derechos fundamentales.

El objetivo fundamental de la consulta previa consiste en amparar la vida
y laintegridad de los pueblos indigenas; es decir, que si la consulta previa
no se realiza se estaria violando de manera directa el derecho a la vida;
entre otros. Claramente se ve que el Estado actu6 con omision a otorgarle
la licencia pues no ampard ni garantizé los derechos fundamentales que se
derivan de la proteccion que hace la consulta previa. En el marco normati-
vo de la licencia ambiental también plasma que las autoridades ambienta-
les incluso el mismo Estado deberan realizar un control y un seguimiento
sobre los impactos del proyecto tanto a largo plazo como a corto?; en la
actualidad, en el municipio de Marmato se observa todo lo contrario a lo

20 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-462 de 2014, 7 de julio de 2014. M. P. Jorge Ignacio Pretelt.

21 Corte Constitucional de Colombia. T- 462A de 2014, 7 de julio de 2014. M. P. Jorge Ignacio Pretelt.)
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determinado en la normatividad mencionada anteriormente. Es tan evi-
dente que no existe un control ni un seguimiento pues el dafio ambiental
que la empresa Gran Colombia Gold, en este momento, quiere crear una
nueva forma de explotacidon subterrdnea, y aun hoy no hay estudios por
parte del Estado (Ministerio de Minas y Energia) que demuestren la rea-
lidad el dafio ambiental que se genera con esta nueva forma de explota-
cion. Cabe recalcar que, la vulneracion se inicia desde que se le otorgoé la
licencia a dicha empresa pues no se realiz6 ningun estudio de los dafios
ambientales que se darian a lo largo de la extraccion del oro, es decir, exis-
te una desinformacion total a la comunidad, y aun asi se otorga la licen-
cia, lo cual viola tanto la normatividad tratada anteriormente como uno
de los requisitos de la consulta previa.

La Corte Constitucional ha determinado en qué circunstancias se debe
realizar la Consulta previa y lo distingue en dos niveles; a) uno general en
donde se derivan politicas o programas que de alguna forma incluyen a
las comunidades indigenas y afrocolombianas, b) uno directo que se des-
prende de las medidas que los pueden afectar especificamente®. En ese
orden de ideas, a la comunidad de Marmato, indiscutiblemente, se le vio-
lent6 el derecho a la consulta previa, pues el proyecto era una afectacién
especifica a su entorno, cultura y por supuesto a su economia.

De tal manera que, como no se dio una consulta previa a este municipio;
se vulneran varios derechos fundamentales consagrados en la Constitu-
cion Politica como es el ejemplo al derecho a un ambiente sano, que este
va en conexidad con otros derechos fundamentales que protege la con-
sulta previa, es el caso del derecho ala vida, con este planteamiento ante-
riormente expuesto se puede deducir que el Estado no fue garante en la
proteccidn de dichos derechos y que hubo una omisién en la actuacion
correspondiente en temas del otorgamiento de la licencia ambiental.

En este contexto se establece una responsabilidad internacional, ya que
el dafio ambiental producido por la extraccién de oro violenta el dere-
cho al medio ambiente sano y afecta directamente derechos fundamenta-
les (vida, salud, entre otros); y también se dan los requisitos establecidos

22 Verlanota 25.
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para llegar a una instancia internacional debido a que ya se agotaron los
recursos internos; pues los marmatefos ya actuaron (Sentencia T-438/15).

Conclusiones

Tanto a nivel internacional (Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos) como a nivel interno se puede observar una ausencia en la contex-
tualizacion del derecho a un ambiente sano.

De manera indiscutible se evidencia la falta de control que tiene el Esta-
do colombiano en el tema del otorgamiento de las licencias ambientales.

Referencias

Alcaldia de Marmato. “Nuestro municipio”. Alcaldia Municipal de Mar-
mato en Caldas, 10 de noviembre de 2017. http:/www.marma-
to-caldas.gov.co/municipio/nuestro-municipio.

AP Explore Drilling. “Historia de la mineria”. AP Explore Drilling, 18 de
febrero de 2019.

Armengot, Joaquin, José Espiy Fernando Vasquez. “Origenesy desarrollo
de la mineria”. Industria y Mineria, num. 365 (2006): 17-28.

Asociacién Ecologista Costarricense. “Mineria de oro a cielo abierto y
sus impactos ambientales”. EcoPortal, 10 de marzo de 2007. https://
www.ecoportal.net/Temas-Especiales/Mineria/Mineria_de_oro_a_
cielo_abierto_y_sus_impactos_ambientales/.

Banco de la Republica. Marmato un pueblo de oro anclado en la montarfia.
Bogota: Banco de la Republica, Departamento Editorial, 1989.

Cédrdenas, Mauricio y Mauricio Reina. “La mineria en Colombia: impacto

socioecondmico y fiscal”. En Cuadernos Fedesarrollo. Bogota: La
Imprenta Editores, 2008.

LE]



Responsabilidad internacional del Estado colombiano frente a...

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-438 de 2015, 13 de julio de
2015. M. P. Jorge Ignacio Pretelt. https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2015/T-438-15.htm

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-462 de 2014, 7 de julio de
2014. M. P. Jorge Ignacio Pretelt. https://www.corteconstitucional.
gov.co/RELATORIA/2012/T-462-12.htm

Corte Constitucional de Colombia. T-462A de 2014, 7 de julio de 2014. M.
P. Jorge Ignacio Pretelt. https://www.corteconstitucional.gov.co/re-
latoria/2014/t-462a-14.htm

Fajardo, Antonia. “Marmato (Caldas): la paradoja de vivir en la miseria
sobre la riqueza”. Agencia Presna Rural, 7 de diciembre de 2018. ht-
tps://prensarural.org/spip/spip.phprarticle237574nb17

Orozco Martinez, Yuriria y Liz Ileana Rodriguez Gdmez. “Narrativas del
riesgo minero: cartografia y discursos en el rio Sonora, México”. In-
tersticios Sociales, num. 24 (2003): 297-332. https://www.scielo.org.
mx/pdf/ins/n24/2007-4964-ins-24-297.pdf

PBI Colombia. “Mineria en Colombia: ;A qué precio?”. Colompbia. Bole-
tin informativo nim. 18 (2011). https://n9.cl/k9d2s

Rodriguez, Roberto Matias. “La mineria en las civilizaciones mediterra-
neas: Egipto y Grecia”. Cimbra: Revista del Colegio de Ingenieros
Técnicos de Obras Publicas, nam. 363 (2005): 38-47.

Roldéan, Natalia. “Marmato, el drama de un pueblo que vive sobre una
montafia de oro”. Revista Cromos, 19 de noviembre de 2014. https://
www.revistacromos.com.co/personajes-y-celebridades/marmato-
el-drama-de-un-pueblo-que-vive-sobre-una-montana-de-oro/

Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia. ;Qué es la mineria?

(s.f.). https://www.exploradores.org.pe/mineria/que-es-la-mineria.
html

120



La falta de seguridad
alimentaria en Colombia
como una de las principales
causas de la migracion

Marta Fernanda Quintero Rubio

La migracién es una de las situaciones que mads se presenta en Colombia, ya que
gran parte de la poblacién migra hacia el exterior en busca de mejores condiciones
de vida, causada por los diversos problemas que aborda el pais en diferentes ambi-
tos. En cuanto a la creacién y aplicacion de politicas y programas de alimentacion,
en muchas ocasiones se ha evidenciado que son ineficaces para garantizar el derecho
de los colombianos a una buena alimentacién y nutricién. Esta problemadtica aumen-
to tras la pandemia de la COVID-19, donde Colombia declar6 Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el territorio nacional y determind garantizar el
permanente funcionamiento del sistema de abastecimiento y seguridad. Sin embar-
go, este sistema de alimentacién causé inseguridad, hambre y pobreza, tal como lo
demuestra el informe de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion
y la Agricultura (FAO, por sus siglas en inglés), Programa Mundial de Alimentos de la
ONU, entre otros documentos de instituciones multilaterales. Por lo tanto, el presente
trabajo de investigacion busca analizar la ineficacia de las politicas publicas de segu-
ridad alimentaria como una de las principales causas de la migracién en Colombia.

Palabras clave: alimentacién, hambre y pobreza, migracién colombiana,

seguridad alimentaria.
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La migracion en Colombia

Antecedentes histéricos de la migracion

La migracion es el cambio de residencia de una persona u un conjunto de
estas, esto implica el traspaso de algin limite geogréafico u administrati-
vo debidamente definido, tal como lo sefiala la Comisién Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL)'. Una situacion que se relaciona con
las transformaciones econdmicas, sociales, politicas y tecnolégicas que se
estan viviendo a nivel mundial, ya que a medida que la globalizacién y los
medios tecnoldgicos facilitan la interaccidn entre los paises, la migraciéon
va incrementando; y para entender este crecimiento es necesario cono-
cer algunos de sus precedentes histoéricos.

Bajo este postulado, es importante sefialar que la migracidn es un fené-
meno humano que ha existido desde la antigiiedad, puesto que los seres
humanos han estado en continua circulacién por todo el mundo en busca
de alimento y recursos para sobrevivir, es asi como los primeros registros
histéricos de migracion se remontan a los primeros humanos, aquellos

que salieron del continente africano, donde los Homo sapiens se disper-
saron por Eurasia, emigrado a Asia, bien por el estrecho entre el Cuer-
no de Africa y el actual Yemen, tras diseminarse por el Sudeste asiatico,
se cree que los primeros humanos habrian emigrado a Australia, que
entonces compartia una masa continental con Nueva Guinea, después
a Europa y por dltimo a América.?

Es asi como el ser humano con el tiempo fue dejando el nomadismo y las
diferentes culturas se establecieron en distintos territorios; sin embargo,
las discordias, la esclavitud, el colonialismo y las guerras han generaron
grandes migraciones, lo cual se puede evidenciar en diferentes momentos
histéricos como estos ejemplos: 1) los judios huyeron de sus tierras ances-
trales tras las olas de exilio y la destruccion de Jerusalén en el afio 70 des-
pués de Cristo; 2) los 12 millones de africanos que fueron esclavizados y

1 Comisién para América Latina y el Caribe (CEPAL). “Concepto de migracién”. CEPAL, 2023.

2 Blakemore, Erin. (2023, febrero 17). “La migracién humana: consecuencia de guerras, desastres y, ahora, del clima”. Natio-

nal Geographic.
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obligados a trasladarse a América y Europa durante la trata transatlanti-
ca de esclavos, entre el siglo XVI y finales del siglo XIX; 3) en 1945, tras la
Segunda Guerra Mundial, miles de supervivientes del Holocausto y otros
civiles se convirtieron en personas desplazadas y emigraron a Europa occi-
dental; 4) con la guerra de Vietnam, mas de 125 000 personas de este pais
emigraron a los Estados Unidos ante la crisis humanitaria provocada por
la guerra’®, entre otros momentos migratorios que se han presentado, y
que en pleno siglo XXI continua. Hay que agregar otros factores que inci-
den en la migracién human como la hambruna, los desastres naturales y
las violaciones de los derechos humanos.

De conformidad con lo anterior, es importante sefialar que Colombia, his-
téricamente, se ha caracterizado por grandes movilizaciones migratorias,
dentro de los cuales se encuentran tres grandes oleadas: en primer lugar,
en las décadas de 1960 y 1970 los colombianos migraron mayoritariamen-
te a Estados Unidos, gracias a las reformas migratorias que establecie-
ron cuotas de inmigracién y politicas de reunificaciéon familiar, creando
asi las bases y redes para la actual migracién colombiana hacia ese pais,
tal como lo sefialan Clemencia Ramirez, Marcela Zuluaga y Clara Perilla®.

Estos investigadores también sefialan que la segunda oleada se dio en la
década de 1980, cuando los colombianos migraron hacia la Republica Boli-
variana de Venezuela, como consecuencia de la bonanza petrolera y la cre-
ciente demanda de mano de obra en esta nacidén; durante estos afos se
consolidaron redes transnacionales, las condiciones socioecondémicas del
pais, la violencia armada, entre otros aspectos abrieron el camino para que
los compatriotas emigraran a otros paises, dentro de los cuales se encuen-
tra Espafia, un destino muy deseado por los colombianos. Por tltimo, la
tercera oleada de dio en la década de los 2000, esta se evidencio en un gran
crecimiento de los migrantes colombianos, gracias a la pluralidad de des-
tinos, lo cual ha traido repercusiones econémicas al pais.

3 Verlanota 2.

4 Ramirez, Clemencia, Marcela Zuluaga y Clara Perilla. Perfil migratorio de Colombia (Bogot4: Organizacién Internacional

para las Migraciones, 2010).
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Normatividad nacional e internacional sobre la migracién

July Fajardo, Maria Palacio y Julidn Vasquez sefialan que el derecho migra-
torio ha sido visto como un tramite y recopilacién de requisitos para la
adquisicion de derechos iguales a los connacionales®; sin embargo en los
ultimos afios con el incremento de los flujos migratorios nace la gober-
nanza migratoria, la cual consiste en el “desarrollo de politicas migrato-
rias y fortalecimiento institucional a diferentes actores estratégicos, con
el fin de promover una migraciéon ordenada y regulada en Colombia, a tra-
vés de una adecuada planeacién administrativa de politicas migratorias™.
Esta se diferencia de la gestiéon migratoria, ya que esta esta ultima hace
referencias a las acciones del Estado encaminadas a la regulacién migrato-
riay a la proteccién de los derechos humanos de las personas migrantes.

Frente a esta diferencia, se determina que, en Colombia, un aspecto clave
para la gobernanza migratoria es la Constitucién Politica’, ya que con su
promulgacion el Estado le otorgo derechos a los colombianos que residen
en otros paises, como la nacionalidad para hijos de colombianos nacidos
fuera del pais; el mantenimiento de la condicién de colombiano al adqui-
rir otra nacionalidad; la circunscripcion especial para asegurar su parti-
cipacion en la Cdmara de Representantes; la obligacion del Defensor del
Pueblo de orientarlos e instruirlos en el ejercicio y la defensa de sus dere-
cho, entre otros. Asi mismo, la Constitucion les concedié derechos a los
inmigrantes, como la nacionalidad para hijos de extranjeros domiciliados
en el pais, y mismos derechos que concede a los colombianos, los cuales
se ven reflejados actualmente en la poblacién venezolana gracias al gran
flujo migratorio proveniente de ese pais, a causa de las problematicas poli-
ticas, econdmicas y sociales que presenta la nacidn vecina.

De la misma forma, el Estado colombiano ha expedido diferentes norma-
tivas regulando esta situacién, Clemencia Ramirez et al.5, en su investiga-

5 Fajardo, July, Maria Palacio y Julidn Vasquez. Los derechos de las personas migrantes y la gobernanza migratoria desde un
enfoque de derechos (Bogotd: Organizacién Internacional para las Migraciones, Procuraduria General de la Nacién, USAID,

2021).
6 Verlanota5, 67.
7 Constitucién Politica de Colombia [Const]. Gaceta Constitucional n.° 116, 7 de julio de 1991.

8 Ver lanota 4, 4.
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cion, sefialan algunas de estas normativas, como la Ley 76 de 1993, 1a cual
obligé a las oficinas consulares, cuya jurisdiccidon supere las diez mil per-
sonas, a contratar profesionales especializados para prestar orientacion y
asistencia juridica y social a los colombianos que se encuentran en el exte-
rior; asi como, el Decreto de 1974 de 1995, que cre6 el Comité Interinstitu-
cional para la Asistencia de los Colombianos en el Exterior y, como érgano
asesor y coordinador del Gobierno, recomienda las politicas de asistencia
a los colombianos en el exterior, propone campanas preventivas y de pro-
mocién con las comunidades residentes en el exterior.

En ese mismo ano, se expidio el Decreto 333 de 1995, el cual establece que
es obligacidn del Ministerio de Relaciones Exteriores adelantar programas
especiales de proteccion y asistencia de los colombianos en el exterior;
igualmente promover con las comunidades residentes en el exterior, la
preservacion y afirmacién de los valores histéricos, culturales y sociales
de Colombia. Esta preocupacion del Gobierno colombiano por los dere-
chos de los migrantes colombianos se reflej6 en el Plan de Desarrollo 2002-
2006, el cual incluyé un apartado sobre las comunidades colombianas en
el exterior, entre otras normativas.

De conformidad con lo anterior, se debe tener en cuenta que la Consti-
tucion Politica de 1991, en el art. 39, determina que los tratados interna-
cionales ratificados hacen parte del bloque de constitucionalidad, por lo
tanto, tienen rango constitucional y todas las normativas deben ajustarse
alo dispuesto en esos tratados. Bajo este entendido, Colombia ha ratifica-
do trece instrumentos internacionales ante la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas (ONU) y cinco ante la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA), relacionados con la garantia y regulaciéon de los derechos humanos
de las personas migrantes, asi lo establece la Organizacién Internacional
para las Migraciones (OIM)°.

En este orden de ideas, los autores citados mencionan los siguientes tra-
tados internacionales que busca regular en materia de derecho el flujo
migratorio internacional: la Convencién sobre el Estatuto de los Refugia-
dos, Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién

9 Verlanota 4, 4.
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Racial, la Convencién Internacional sobre la Proteccidon de los Derechos
de todos los trabajadores migratorios y sus familiares, el Pacto Mundial
sobre Migracidn de 2018 (el cual es uno de los mas importantes, ya que
es el primer acuerdo global que intenta gestionar los flujos migratorios
de forma integral y a escala internacional, y uno de sus objetivos es abor-
dar las causas de la migracién y mejorar las vias de migracion legal), la
Convencidén Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios (donde el Comité de Proteccion de los Dere-
chos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares juega un
papel primordial como 6rgano de expertos independientes responsable
de la supervision de la aplicacion de esta convencion). Asimismo, hacen
referencia a los tratados de la OEA, entre los que se encuentran la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos; Protocolo adicional a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales —“Protocolo de San Salvador”—; Con-
vencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la Violencia
contra la Mujer —“Convencién de Belém do Pard”—, entre otros tratados.

Causas y consecuencias de la migracion

Diferentes estudios han evidenciado un incremento de la emigracién de
los paises latinoamericanos, tal es el caso de Colombia, ya que de acuerdo
con un reciente estudio realizado por el Centro de Recursos para el Ana-
lisis de Conflictos!?, en el 2022, aproximadamente 547 000 personas emi-
graron del pais, siendo la cifra mas alta de la historia, puesto que fue un
2,7 veces mas frente al promedio de nacionales que emigraron cada afio
desde 2012._

Con las cifras mencionadas anteriormente surge una pregunta: ;por qué
tantos colombianos estdn abandonando su pais? Esto se debe a diversas
causas locales y globales, dentro de las cuales se encuentra: 1) inestabili-
dad econdmica; 2) violencia por el conflicto armado interno, asesinato de
lideres sociales, gran nimero de casos de feminicidio y violencia interfa-
miliar, entre otras violencia; 3) desempleo; 4) inseguridad (un estudio rea-

10 Avila, Ricardo. (2023, febrero 23). M4s de medio millén de personas emigraron de Colombia en 2022, ;qué pasa? El Tiem-
po. Avila cita un estudio del Centro de Recursos para el Andlisis de Conflictos (CERAC), en el que procesé datos tomados del

Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) y de Migracién Colombia.
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lizado por la firma Invamer’, en el mes de noviembre de 2021, muestra
que en la capital, el 84,8 % de los encuestados se siente inseguro, y en las
zonas urbanas, la cifra es de un 45 % de la poblacién); 5) tragedias natura-
les como derrumbes, deslizamientos de tierra, inundaciones, entre otros;
6) la globalizacidn y la facilidad de acceder a las redes sociales (este ha
sido un factor muy importante para la migracidn, ya que a través de estas
es posible conocer ofertas académicas y labores en todo el mundo, que
son realmente tentadoras para los colombianos quienes quieren mejorar
sus condiciones de vida actuales); 7) en mds de 133 paises no se exige visa
para los colombianos, lo cual disminuye las barreras para movilizarse y
motiva a obtener el pasaporte (segun la cancilleria, “tan solo durante el
tercer trimestre del afio pasado se expidieron 419 384 [pasaportes], de los
cuales el 77 % se entregd por primera vez ?); 8) deficiencia de las politicas
publicas, tales como la proteccién y garantia de la seguridad alimentaria
y nutricional en todo el pais, la cual objeto de la presente investigacion.

De este modo, es importante sefialar algunas de las consecuencias de este
gran flujo migratorio, como el aumento de remesas monetarias a Colom-
bia, las cuales, de conformidad con los registros del Banco de la Republi-
ca, “los colombianos que viven en el exterior mandaron 9 428 de ddlares
en 2022, lo que constituyé un nuevo maximo”*?; otro factor que llama la
atencion es el aumento de oportunidades de la mano de obra debido al des-
censo de la competencia. Sin embargo, se ha evidenciado que los grandes
flujos migratorios se presentan cuando el pais tiene grandes deficiencias
y problemas, tanto sociales como politicos, lo que trae consigo la dismi-
nucién del consumo del mercado interno y de personal calificado, ya que
la gran parte de los migrantes son personas con altos niveles de estudio,
que utilizan sus capacidades en otros paises, siendo estos necesarios para
contribuir al crecimiento y progreso de Colombia.

11 Infobae. (2021, diciembre 6). Qué tan inseguros se sienten los colombianos, estos son los datos segiin la encuesta de Inva-
mer. Infobae. El mds reciente estudio de la firma consultora pregunté por la percepcién de seguridad de los ciudadanos en

64 municipios y ciudades del pais.
12 Ver la nota 10, parr. 7.

13 Ver la nota 10, parr. 7.
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La seguridad alimentaria en Colombia

Que es la seguridad alimentaria

Con la crisis mundial de alimentos de la década de 1970 (1972-1974), origi-
nada por la escasez de granos y “los altos precios de petréleo y de los ferti-
lizantes”, surge la necesidad a nivel mundial de la seguridad alimentaria.
Es asi como, en 1974, se realiza la Cumbre Mundial sobre Alimentacion,
la cual se enfoc6 en la disponibilidad de alimentos, esta define la seguri-
dad alimentaria como la necesidad de “que haya en todo tiempo existen-
cias mundiales suficientes de alimentos basicos [...] para mantener una
expansion constante del consumo [...] y contrarrestar las fluctuaciones de
la produccién y los precios™®.Tras el impacto de la hambruna en Africa de
1984, 1a FAO amplio esta definicidn, incorporando dentro de sus aspectos
mas importantes el acceso a los alimentos, con el propdsito de garantizar
que todas las personas puedan acceder fisica y econémicamente a los ali-
mentos, tal como lo sefialan Salcedo Baca'.

Es asi como, en la década de 1990, la seguridad alimentaria toma gran rele-
vancia e importancia a nivel mundial, gracias a esto en la Cumbre Mundial
de Alimentacion de 1996, se origina un concepto mas universal y amplio,
que establece que

Existe seguridad alimentaria cuando todas las personas tienen en todo
momento acceso fisico y econdémico a suficientes alimentos inocuos y
nutritivos para satisfacer sus necesidades alimenticias y sus preferen-
cias en cuanto a los alimentos a fin de llevar una vida activa y sana."

En este concepto se evidencian cuatro componentes: i) disponibilidad, ii)
acceso, iii) estabilidad y iv) utilizacién bioldgica; los cuales determinan

14 Bermudez, Laura, Diana Cardozo y Jennifer Sierra. Evaluacion de la seguridad alimentaria en Bogotd - Colombia (Madrid:

Editorial Académica Espaifiola, 2012).

15 Organizacién de Las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura (FAO). Seguridad alimentaria. Informe de poli-

ticas (FAO, 2008).
16 Ver lanota 14.

17 Verlanota 15.
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el estado de la seguridad alimentaria y la proteccién de los derechos ali-
menticios a nivel mundial.

Bajo este contexto es importante sefialar que la seguridad alimentaria hace
referencia al derecho a la alimentacién adecuada, el cual es concebido y
protegido como un derecho econémico, social y cultural, de acuerdo con
la normatividad internacional y nacional; y se diferencia del derecho ali-
mentario, en cuanto este es un conjunto de normas juridicas de conteni-
do interdisciplinario que regulan todo lo concerniente con el alimento,
asi lo determinan Laura Bermudez et al.’®.

Responsabilidad del Estado colombiano

Al hablar de responsabilidad del Estado en el sistema normativo colom-
biano, se debe traer a colision el Derecho Pretoriano, es decir, el que se
ha desarrollado a través de via jurisprudencial, sin que exista una norma
que se encargue de su regulacion; por lo tanto, es importante resaltar que

La eficacia de todo ordenamiento juridico descansa en gran medida
sobre su régimen de responsabilidad, es decir, sobre el conjunto de nor-
mas que regulan los efectos de conductas lesivas de derechos subjetivos;
como todo ordenamiento juridico el derecho internacional cuenta con
reglas de este tipo.Y’

Por consiguiente, la Constitucion Politica de Colombia de 1991, en el Art.
90, sefiala que, a nivel nacional, el Estado debe responder patrimonial-
mente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accidon o la omisién de las autoridades publicas; a nivel internacional,
los Arts. 93 y 94 establecen que los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos, pre-
valecen en el orden interno. De igual forma, los derechos sefialados en la
Constitucidn se interpretan con base a estos lineamientos, sin descono-
cer los derechos inherentes al ser humano; desde esta perspectiva inter-
nacional, el Estado Colombiano al ser parte de la Convencién Americana

18 Ver lanota 14, 9.

19 Figueroa, Gabriel. La responsabilidad internacional agravada del Estado colombiano (Bogota: Editorial Universidad del Rosa-

rio, 2016).
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sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) se comprometid internacio-
nalmente al respeto y proteccion de los Derechos Humanos, tal como se
menciona el preambulo y en el Art. 1 de la Convenci6én®.

Se debe precisar que dentro del bloque de constitucionalidad se encuen-
tran distintos instrumentos y tratados internacionales que protegen los
derechos humanos. El presente escrito se centra en el derecho a la ali-
mentacidn, el cual se encuentra protegido por los siguientes pactos y
declaraciones internacionales: la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, la cual sefiala en el Art. 25 que “Toda persona tiene derecho a
un nivel de vida adecuado, que le asegure, asi como a su familia, la salud
y el bienestar, y en especial la alimentacion, [...]"#; el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), en el que se
determina la garantia del derecho a la alimentacién y “asegurar una dis-
tribucidn equitativa de los alimentos mundiales en relacién con las nece-
sidades, teniendo en cuenta los problemas que plantean tanto los paises
que importan productos alimenticios como a los que los exportan”?; pos-
terior a esto, con la creacion del Comité de las Naciones Unidas para el
PIDESC, que se encarga de expedir observaciones que permiten una ade-
cuada interpretacion y aplicacion de los derechos consagrados en el Pacto,
se publicd la Observacion General No. 12, la cual determina que el derecho
ala alimentacién adecuada, al igual que cualquier otro derecho humano,
“impone tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes: las obli-
gaciones de respetar, proteger y realizar”?.

En este mismo sentido, Colombia ha ratificado la Declaracién Universal
sobre la Erradicacion del Hambre y la Malnutricidn, la Declaraciéon de los
Derechos del Nifio, la Cumbre Mundial sobre la Alimentacién de Roma
de 2022, la Carta de la OEA (la cual se crea con el propoésito de mejorar la

20 Organizacién de los Estados Americanos. Convencién Americana sobre Derechos Humanos - Pacto de San José (22 de
noviembre de 1969(, Art. 1: “Con arreglo a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, sélo puede realizarse el ideal
del ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus dere-

chos econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”.
21 Organizacién de las Naciones Unidas. Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948).
22 Organizacién de las Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales, Culturales (PIDESC) (1966)

23 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 12. El derecho a una alimentacién adecuada (arti-

culo 11) (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 12 de mayo de 1999), 4.
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calidad de vida de las personas y las relaciones entre los Estados, guiadas
por la cooperacion y solidaridad), ente otros convenios internacionales.

Tal como se menciond anteriormente, existe responsabilidad del Esta-
do en dos momentos: I) cuando hay acciones u omisiones que generen
un dafio o perjuicio, y II) cuando se configuran los siguientes elementos:
1) sujetos de derecho; 2) actividad administrativa; 3) dafio o perjuicio; 4)
nexo causal, tal como lo sefiala el Consejo de Estado? en sus pronuncia-
mientos. Esta responsabilidad se divide en responsabilidad subjetiva que
hace referencia a la falla de servicio por negligencia, imprudencia e impe-
ricia; y objetiva que se presenta con un dafio antijuridico por un riesgo
excepcional o dafio especial; y como medios de control para solicitar una
reparacion por parte del Estado nulidad, nulidad y restablecimiento del
derecho, controversias contractuales, reparacion directa y reparacion de
perjuicios causados a un grupo, regulados por el Cédigo de Procedimien-
to Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En este orden de ideas, se evidencia que se configuraria una responsabili-
dad por parte del Estado lesionar el derecho alimentario y, por conexiéon
con este, los derechos a la dignidad humana, vida, salud, igualdad, entre
otros, consagrados en las normativa internas e internacionales; tal como
se evidencia en diferentes estudios realizados por el Programa Mundial
de Alimentos (PMA) y la FAO que se mencionan mads adelante.

Normatividad y politicas piblicas en Colombia

Para efectos de la presente investigacion, es importante analizar algu-
nos postulados normativos que mencionan la seguridad alimentaria en
Colombia.

24 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-644/11, 31 de agosto de 2011. M. P. Jorge Ivén Palacio Palacio. La Ley 167 de
1941 reconoce competencia al Consejo de Estado para conocer de las acciones reparatorias que se inicien contra las institucio-
nes publicas. La jurisprudencia del Consejo de Estado fijé como requisitos constitutivos de la responsabilidad patrimonial del
Estado: (i) la existencia de un dafio antijuridico, (ii) que la accién u omisién desplegada sea imputable a las entidades publicas

y (iii) que se presente una relacién de causalidad material entre el dafio antijuridico y el 6rgano estatal.
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Constitucion Politica

En la Constitucion Politica de 1991 se establece el respeto por la dignidad
humana como un principio fundamental inherente a la persona. Ante esta
afirmacién, debe mencionarse que una de las finalidades de la seguridad
alimentaria es satisfacer la necesidad basica alimentaria para la subsisten-
ciay una mejor calidad de vida de las personas, ya que “el derecho a la vida
no puede reducirse a la mera subsistencia, sino que implica el vivir ade-
cuadamente en condiciones de dignidad”*, siendo asi la dignidad huma-
na un pilar importante.

Al hacer referencia al derecho de alimentacidn, este no se encuentra de
forma taxativa; sin embargo, puede estar implicito en los Arts. 43, 44 y 46,
los cuales, hacen alusidn a los ejes del acceso y utilizacidn bioldgica de la
seguridad alimentaria, mencionados anteriormente, dado que el Art. 43
determina un subsidio alimentario a la mujer embarazada que esta desem-
pleada o desamparada; el Art. 44 estipula que los nifios tienen derecho a
una alimentacién equilibrada; y el Art 46 garantiza un subsidio alimenta-
rio a las personas de tercera edad que se encuentren en estado de indigen-
cia. En cuanto al eje de disponibilidad de alimentos, el Art. 64 determina
el mejoramiento de la calidad de vida de los campesinos; el Art. 65 estipu-
la la prioridad y proteccién que debe proporcionar el Estado a la produc-
cion de alimentos; y el Art. 66 hace referencia al crédito agropecuario®.

CONPES 113 de 2008

El Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES) es la maxima
autoridad nacional de planeacion y se desempefia como organismo ase-
sor del Gobierno en los aspectos relacionados con el desarrollo econémico
y social del pais. Esta entidad en el 2008 formuld la politica de seguridad
alimentaria y nutricional, en la que se planteaban objetivos y estrategias
a partir de tres herramientas para su implementacion.

La primera herramienta es disefiar una estructura institucional funcio-
nal con el fin de articular y coordinar las acciones de los diferentes acto-

25 Corte Constitucional. Sentencia C 239/97, 20 de mayo de 1997. M. P. Carlos Gaviria Diaz.

26 Verlanota7.
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res (Nacionales y Territoriales), la segunda, es la implementacién de un
Observatorio de Seguridad Alimentaria y Nutricional - PLAN SAN,; el cual
debe tener en cuenta los lineamientos y las recomendaciones expuestas
en el mencionado documento CONPES.?”

En concordancia con lo anterior, por medio del Decreto 2055 de 2009,
crea la institucionalidad que permite abordar la problemaética de Seguri-
dad Alimentaria y Nutricional (SAN) en forma integral y articulada, y crea
la Comisidn Intersectorial de SAN (CISAN)*. Adicionalmente, le otorga a
la comisidn las funciones de coordinar, articular, elaborar e implemen-
tar el Plan Nacional de seguridad Alimentaria y Nutricional (PLAN SAN).

Planes nacionales de desarrollo

La Ley de 152 de 1994 constituye un referente importante en materia de
plan de desarrollo, al conceptuar y facilitar la compresion de estos”. Den-
tro de los cuales es importante sefialar el Plan Nacional de Desarrollo
2006-2010, el cual determina que la seguridad alimentaria comprende la
disponibilidad de alimentos, la comercializacidn, la calidad e inocuidad y
el consumo, y se definen cuatro ejes de la politica: 1) disponibilidad per-
manente; 2) acceso, fisico y econémico; 3) calidad e inocuidad de los ali-
mentos; 4) consumo y aprovechamiento®.

De igual forma, se debe traer a colision el reciente Plan Nacional de Desa-
rrollo 2022-2026, en cual establece un capitulo sobre el derecho humano a
la alimentacidn, ya que dentro del Departamento Nacional de Planeacién
(DNP) afirma que “para que Colombia sea una verdadera Potencia Mun-
dial de la Vida, es necesario que se garantice el derecho humano a la ali-
mentacion a toda su poblacién™!. Por lo tanto, el capitulo aborda mejoras

27 Departamento Nacional de Planeacién. Seguridad alimentaria y nutricional (18 de diciembre de 2023).

28 Presidencia de la Reptiblica de Colombia. Decreto 2055. Por el cual se crea la Comisién Intersectorial de Seguridad Alimen-

taria y Nutricional, CISAN. 4 de junio de 2009. Diario Oficial, 47.370.

29 Congreso de la Reptiblica de Colombia. Ley 152. Por la cual se establece la Ley Orgdnica del Plan de Desarrollo. 19 de julio

de 1994. Diario Oficial, 41.450.
30 Ver lanota 14, 9.

31 Departamento Nacional de Planeacién. Abecé del DNP 2022-2026 (2022), 3. E1 PND es la hoja de ruta de este gobierno del

cambio que busca sentar las bases para que el pais se convierta en un lider de la lucha mundial por la vida, la humanidad y
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en el acceso fisico a los alimentos, la produccion local e incluso el uso de
nuevas tecnologias para propender por un pais sin hambre. Y asi lograr
las metas de

Quiebre a la Pobreza extrema: Disminuir la pobreza extrema a un digi-
to, al pasar de 12,2 % en 2021 a 9,6 % en 2026. « Eliminar el hambre en
la Primera infancia: Disminuir fuertemente la mortalidad de nifios por
desnutricién menores de 5 afios, reduciéndola a 3,37 por cada 100.000.
Infraestructura para la soberania alimentaria: Durante el cuatrienio se
fortaleceran 96 instalaciones portuarias, frente a doce intervenidas en
2022. » Produccidn para la vida: Aumentar en 10,38 % la produccién en
cadenas agricolas priorizadas para el Derecho Humano a la Alimenta-
cién, al pasar de 35,3 toneladas de alimentos a mas de 38,9.%

Lainseguridad alimentaria

Para que la seguridad alimentaria pueda cumplir sus fines es necesario
la coexistencia armonica de sus ejes (disponibilidad, acceso, utilizacién
bioldgica y estabilidad), dado que con la falta o poca aplicacién de alguno
se genera la inseguridad alimentaria®. Lo anterior, pone en peligro dere-
chos humanos como el derecho a la alimentacion.

Situacion que se refleja en la resiente evaluacion de seguridad alimentaria
para la poblacién colombiana realizada por el Programa Mundial de Ali-
mentos* (PMA), entre junio y noviembre de 2022. Seguin esta evaluacion,
el PMA determina que el 30 % de la poblacién colombiana se encuentra

la naturaleza; establece un capitulo especial al derecho de alimentacién, donde aborda desde diferentes puntos clave, como
las mejoras en el acceso fisico a los alimentos, la produccién local, e incluso, el uso de nuevas tecnologias para propender
por un pais sin hambre.

32 Departamento Nacional de Planeacién. Principales Metas DNP 2022-2026 (2002), 1. Este departamento establece las metas
principales del PDN en materia de: derecho humano a la alimentacién; ordenamiento del territorio alrededor del agua y jus-
ticia ambiental; convergencia regional; seguridad humana y justicia social; transformacién productiva, internacionalizacién
y accién climatica.

33 Ver lanota 14, 9.

34 Este resumen presenta los principales resultados de la evaluacién para poblacién colombiana, cuyo objetivo fue el de
analizar la situacion de seguridad alimentaria a nivel nacional. Para este fin se recolecté informacién en 29 departamentos

y 118 municipios.
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en una situacién de inseguridad alimentaria, equivalente 15,5 millones
de colombianos, de los cuales 2,1 millones estan en una situacion severa
y 13,4 millones estdn en una situacién moderada, y alrededor de la mitad
de la poblacién colombiana esta en una situacién de seguridad alimen-
taria marginal; lo cual significa que su situacion podria deteriorase si no
hay mejora en los factores coyunturales, tal como lo muestran porcenta-
jes de la siguiente figura 1.

Inseguridad
Alimentaria (30%)

<1

51%

M Inseguridad Alimentaria Severa Seguridad Alimentaria
Inseguridad Alimentaria Moderada Seguridad Alimentaria Marginal

Figura 1. Programa Mundial de Alimentos®.

De igual forma, el PMA establece que debido a factores estructurales y
coyunturales que afectan de forma diversa los diferentes departamentos
del pais. Los departamentos con prevalencia de la inseguridad alimenta-
ria mas alta se concentran en “Cordoba (70 %), Sucre (63 %), Cesar (55 %),
Bolivar (51 %) y La Guajira (50 %). Asi mismo, departamentos como Arau-
ca (62 %), Putumayo (48 %), Choco (45 %) y Norte de Santander (40 %)”*.

35 Programa Mundial de Alimentos. (2023, febrero 16). Evaluacidn de seguridad alimentaria para la poblacién colombiana (Bogo-

td: PMA Colombia), 2.

36 Ver la nota 35.
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Con fundamento en lo anterior, la inseguridad alimentaria®” surge por
diversos factores estructurales, dentro de los cuales se encuentran: la
pobreza, la cual de acuerdo con un estudio del DANE en el 2021 la pobre-
za monetaria se ubic6 en 39,3 %, mientras la pobreza monetaria extrema
fue de 12,2 %%, la cantidad de alimentos con que se cuenta a nivel nacio-
nal depende fundamentalmente de la importacién y no de la produccién®;
falta de infraestructura y tecnologia para la produccion; desempleo, que
en enero de 2023, se registr6 una la tasa en el total de las 13 ciudades y
areas metropolitanas del 14,5 %, tal como lo sefiala el DANE®; violencia,
conflicto y desplazamiento, un factor determinante que durante mucho
tiempo ha afectado al pais y, actualmente, registra un aumento de 56 % en
el total de victimas de confinamiento y un aumento de 12 % en el nimero
de victimas por desplazamiento masivo, asi lo senala informe de Office for
the Coordination of Humanitarian Affairs (OCHA)*; entre otros factores.

Igualmente, se encuentran factores coyunturales, como la inflacién, la
cual al finalizar el 2022 se ubicé en el 13,1 %**, a nivel general; también se
encuentra factores como el aumento en precios del 27,8 % para el subgru-
po de alimentos y bebidas no alcohdlicas; desastres naturales; la emergen-
cia sanitaria por la pandemia del COVID-19, entre otros.

Respecto al ultimo factor mencionado, es importante realizar un estudio
mas detallado, ya que el Estado colombiano por medio del Decreto 417 de
2020 decide declarar un Estado de Emergencia Econémico, Social y Ecol6-

37 Los hogares en inseguridad alimentaria son aquellos que no logran tener acceso a la comida de manera satisfactoria y
tienen dificultades para cubrir sus necesidades basicas, por lo que deben recurrir a estrategias de consumo insostenibles y

enfrentar condiciones de escasez de alimentos, hambre y malnutricién.

38 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE). Informacién pobreza monetaria nacional (2021).

39 Mejia, Maria. La seguridad alimentaria en Colombia. Cambios y vulneraciones (Bogota: Editorial Universidad Central, 2017).
40 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE). Registro estadistico de relaciones laborales (RELAB) (2023).
41 Office for the Coordination of Humanitarian Affairs (OCHA). (2023, enero 23). Informe sobre Tendencias e Impacto Humani-
tario en Colombia de 2022. E1 2022, durante el confinamiento por el COVID-19, se destacé por registrar el mayor niimero de vic-
timas desde que OCHA inici6 el registro de este impacto en 2008.

42 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE). (2023, enero 5). Boletin Técnico, Indice de Precios al Consu-

midor (IPC) de diciembre 2022.
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gico en todo el territorio Nacional®, y ante esta medida se crean politicas
publicas para garantizar los derechos fundamentales de los colombianos,
como la suficiencia y accesibilidad a los alimentos necesarios para la sub-
sistencia y buena alimentacién. Para ello, la Comision Intersectorial de
Seguridad Alimentaria y Nutricional desarrollé medidas para: “i) evitar un
posible desabastecimiento; ii) facilitar la accesibilidad fisica y econémica
de los alimentos; y iii) promocionar practicas alimentarias y de nutriciéon
saludables”*. Adicionalmente, el Estado realizo transferencias moneta-
rias a los hogares vulnerables, asi como también uso los programas pre-
existentes: Colombia Mayor, J6venes en Accién y Familias en Accidn, y
los nuevos programas Ingreso Solidario y Compensacion del IVA. Dichas
acciones lograron que la situacién de seguridad alimentaria de los encues-
tados mejorard a través de las rondas del RECOVR; sin embargo, las cifrasy
evaluaciones expuestas anteriormente demuestran que las politicas publi-
cas de seguridad alimentaria deben estar encaminadas a la estabilidad, ya
que de nada sirve mitigar el problema con soluciones temporales y medi-
das asistenciales, que al final solo aumentan la inseguridad alimentaria.

Adicional a lo anterior, los estudios realizados por la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO) y el Progra-
ma Mundial de Alimentos (PMA) demuestran que Colombia es uno de los
paises en los que se evidencia un alto grado de inseguridad alimentaria,
dado que:

In the Republic of Colombia, concerns remain high about significant
levels of food insecurity - as determined in 2022 through WFP’s rCARI
methodology - with moderate and severe acute food insecurity affect-
ing 19 million and 1.1 million people respectively, Currently, the vulner-
ability of migrants and IDPs, with high proportions of food insecurity,
requires specific attention.*

43 Presidencia de la Republica de Colombia. Decreto <Legislativo> 417. Por el cual se declara un Estado de Emergencia Eco-
némica, Social y Ecoldgica en todo el territorio Nacional. 17 de marzo de 2020. Diario Oficial, 51.259.

44 Cabra, Margarita, Luciana Debenedetti, Abraham Farfan, Catherine Rodriguez y Camilo Pecha. Seguridad alimentaria y
proteccion social en Colombia durante el COVID-19. Resumen de politicas segiin la iniciativa Respuestas Efectivas contra el COVID-19
(RECOVR) (Departamento Nacional de Planeacidn, abril de 2021), 2.

45 Food and Agriculture Organization of the United Nations (FAO) y World Food Programme (WFP). Hunger Hotspots FAO-

WFP early warnings on acute food insecurity October 2022 to January 2023 Outlook (FAO, WFP: 2023), 15.
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Asi las cosas, el Estado colombiano debe tomar las medidas pertinentes
para solventar estan grandes cifras sobre la seguridad alimentaria del pais,
puesto que, de no ser asi, nuevamente Colombia podrd se incorporada den-
tro de los paises con altos indices de inseguridad alimentaria, como ocu-
rrié en el estudio que realizo la FAO del 2022%.

iPor qué laineficacia de las politicas pablicas de seguridad alimenta-
ria es una de las causas de la migracion en Colombia?

Con base a las cifras, factores y estudios relacionados con el tema, se pue-
de evidenciar la ineficacia de las politicas publicas adoptadas por el Esta-
do, porque: 1) no aplican los cuatro ejes de la seguridad alimentaria y se
manejan de forma diferente, dado que el eje del acceso se concibe como
acceso econdmico, el eje de utilizacidn bioldgica que es el més se trae a
colacién en la normatividad nacional, se direcciona hacia la calidad de los
alimentos, y el eje de estabilidad no es tenido en cuenta, en consecuencia
se genera la inseguridad alimentaria. 2) La seguridad alimentaria no tie-
ne como Unico propdsito evitar el hambre de un sector de la poblacién,
ya que estd involucrado con derechos como la equidad social, la sosteni-
bilidad, el respecto a la diversidad y la identidad cultural; por lo tanto,
las politicas publicas deben incorporarlos. 3) No se tienen en cuenta los
diferentes factores que padecen la poblacidn a la cual va dirigida, pues-
to que para lograr la seguridad alimentaria es importante proporcionar
una estabilidad constante, donde se garantice suplir la necesidad bésica
de alimentacion. 4) No deben estar direccionadas inicamente a las medi-
das asistenciales como unicas soluciones del problema, debido a que estas
suelen ser temporales y no proporcionan una verdadera solucion, tal como
se evidencio durante la pandemia del COVID-19. 5) El Estado debe brindar
una oportuna y obligatoria vigilancia y aplicacién a las politicas, dado que
las cifras y evaluaciones internacionales evidencian que existe una gran
falla en la proteccién del derecho a la alimentacidén.

“Advierten que es probable que la inseguridad alimentaria aguda se deteriore ain mads en 19 paises o situaciones, llamados
puntos criticos de hambre”.

46 Vivas, Michell. (2022, enero 31). “Colombia en riesgo de hambre aguda en 2022: informe de FAO” En Consultor Salud. “El
debilitamiento de la moneda, el aumento de precios y la reduccién del poder adquisitivo pone a Colombia en riesgo de pade-

cer una crisis de hambre en 2022”.
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Al estudiar estas dos problematicas sociales, se observa su conexidad,
puesto que las causas por las cuales los colombianos deciden emigrar son
los mismos factores que generan la inseguridad alimentaria: la pobreza,
el desempleo, el conflicto armado, la inestabilidad econdémica, entre otros
mencionados anteriormente. Por lo tanto, se llega a la conclusion de que
la poca eficacia y aplicacién de politicas publicas direccionadas a la pro-
teccidon del derecho humano a la alimentacién como una necesidad vital,
motiva a los colombianos a buscar en otros paises una mejor calidad de
vida, donde pueda garantizarse la subsistencia de si mismos y su familia,
comenzando por una de las necesidades basicas y primarias: una buena
alimentacidn.

Conclusiones

La ineficacia de las politicas publicas de seguridad alimentaria es una de
las causas de la migracion en Colombia, dado que estas politicas no se
direccionan de una forma adecuada, porque no tienen en cuenta los ejes
(disponibilidad, acceso, utilizacidn bioldgica y estabilidad) y ademas no se
prolongan en el tiempo; situaciones que generan el aumento de la insegu-
ridad alimentaria, y por tanto la desproteccién de derechos humanos como
la alimentacién, provocando que los colombianos busquen suplir sus nece-
sidades basicas en otros paises que brinden una mejor calidad de vida.

La migracién es un fenémeno social que ha existido desde la antigiiedad.
El ser humano buscaba satisfacer sus necesidades basicas como la ali-
mentacién, a medida que fue dejando de ser ndmada y se establecieron
diferentes culturas alrededor del mundo; asimismo, los conflictos se con-
virtieron en uno de los pilares principales de la migracion.

Una de las cifras mas altas de la migracion es la del 2022 en Colombia, con
aproximadamente 547 332 emigrantes, lo cual evidencia la gran insatis-
faccién de la poblacién colombiana frente al manejo de las problemati-
cas econdmicas, politicas y sociales que enfrenta el pais.

Debido a la situacion alimentaria de la poblacion mundial, surge la nece-
sidad de crear un sistema o conjunto de normas dirijas a la proteccién y
garantia del alimento, conocido como derecho alimentario, diferente al
derecho a la alimentacidn, el cual es un derecho econdmico, social y cul-
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tural cuyo objetivo es tener acceso fisico y econémico, en todo momento,
a una alimentacién adecuada.

Colombia se acoge el concepto de seguridad alimentaria de la FAO, sin
embargo, no se aplican de forma correcta los ejes que la conforman (dis-
ponibilidad, acceso, utilizacién bioldgica y estabilidad), lo cual genera
inseguridad alimentaria.

El alimento es una necesidad bésica del ser humano para su salud y sub-
sistencia, por lo tanto, al no encontrar alternativas, ayudas y protecciéon
efectiva, los colombianos emigran con el propoésito de obtener una mejor
calidad de vida en otros paises, donde logre saciar sus necesidades basicas.

Las estadisticas y evaluaciones internacionales sobre la seguridad alimen-
taria en Colombia son alarmantes, ya que evidencian un aumento de la
problematica gracias a factores estructurales y coyunturales, asi como
también la falta de eficacia y proteccién por parte del Estado.

El COVID-19 gener6 un gran impacto en las politicas publicas de seguridad
alimentaria, dado que, en medio del estado de excepcion, se proporcio-
naron subsidios y mercados para garantizar la alimentacién de las fami-
lias mas necesitadas.

El Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 muestra la importancia de la
seguridad alimentaria, considerando el derecho humano a la alimentaciéon
como un pilar necesario para que Colombia sea una verdadera “Potencia
Mundial de la Vida”.
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Justicia constitucional
comparada y medio ambiente

Jorge Arley Villamil Burgos
Claudia Patricia Martinez Londono

Este trabajo analizard el derecho al medio ambiente sano en varios paises de la
comunidad internacional, teniendo en cuenta, el concepto de Estado y como se esta-
blecera este derecho en el Cddigo Procesal Constitucional. El hombre como ser social
por naturaleza ve la necesidad de ceder su libertad a otros individuos para crear orga-
nizaciones que garanticen su seguridad, bienestar y adquisicion de los elementos
necesarios para su supervivencia. Las primeras agrupaciones de sujetos establecen
normas de conducta bésicas, las cuales deben ser cumplidas por los miembros que la
conforman, alli se inicia con la estructuracién de comunidades que con el transcur-
so del tiempo se adecuaran como Estado. Por ello, se respondera la siguiente pregun-
ta: ¢los paises de la comunidad internacional protegen el derecho al medio ambiente

sano, y si es asi, es necesario reglamentarlo en un Cédigo Procesal Constitucional?

Palabras claves: constitucion politica, derechos humanos, garantias constitucionales,

justicia constitucional, medio ambiente.

“Envenena el rio, y el rio te envenenard a ti”.

Introduccion
La conformacién de Estado (en sus inicios) determina la imposicidn de
reglas que dimanan de seres “divinos”, aquellos parametros de conducta

no se consideraban como infracciones o delitos, sino como pecados por
ir en contra de los postulados que ya se habian instaurado.
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Los diferentes ciclos por los que evoluciona el Estado contribuyen a la con-
solidacion de Entes “civilizados” que buscan mecanismos que protejan al
ser humano por su condicién como persona, al ser €él, el centro de atrac-
cién de la actividad estatal.

La sistematizaciéon de un ordenamiento juridico permite la jerarquizaciéon
de las normas que lo configuran, en donde la ley fundamental se imple-
menta como la cispide del sistema, por ello, la supremacia constitucio-
nal debe prevalecer dentro de los Estados constitucionales para garantizar
de manera efectiva los postulados que la propia carta magna contempla.

Los Estados de la comunidad internacional se han visto en la necesidad de
regular en sus constituciones el derecho al medio ambiente, por las gran-
des repercusiones que ha generado la extraccion de los recursos minera-
les, 1a comercializacion de la fauna y flora que es propia de determinados
Estados y el uso indiscriminado de recursos tan preciados como el agua.

Como es bien sabido, doctrinalmente se ha manifestado que todos los
seres humanos que habitan el mundo son ciudadanos de este, por ende,
es la obligacién de todos promover por la proteccion del medio ambien-
te sano y de la adecuada utilizacién de recursos tan importantes como el
agua para las futuras generaciones.

El Estado, como organizacion o ente encargado de regular las relacio-
nes sociales entre ciudadanos, ha evolucionado y encontrado diferentes
momentos histéricos que permiten establecer una teoria del Estado. La
relevancia que lo anterior anota es determinar cémo surge el Estado, la
evolucién por la que ha atravesado y su concepcion en la actualidad.

Clases de Estados

Estado de naturaleza

En este punto histérico el hombre cuenta con una libertad ilimitada por la
circunstancia de salvajismo en que se encontraba, los constantes enfrenta-
mientos en que vivian los humanos generaban que no existiera seguridad,
ni posibilidad de adquirir bienes por ninguna persona. Con el transcurso
del tiempo el hombre ve la necesidad de limitar su libertad para con otros,
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para que se conformaran comunidades en donde se establecieran con-
traprestaciones por unos y otros. Esas retribuciones consistian en que la
proteccion, la seguridad, la adquisicién de bienes y la produccion de ele-
mentos necesarios para su subsistencia, debia realizarse por cada indivi-
duo, pero en aporte para su comunidad.

La conformacion de comunidades permite el establecimiento de pardme-
tros de conducta minimos que tenian que ser seguidos por cada uno de
los miembros de la colectividad, es asi como van surgiendo los primeros
gérmenes de Estado!.

Las leyes de la naturaleza no se establecian de manera escrita, se contem-
plaban como parametros de conducta iusnaturalista que instauraban en
cada individuo formas de actuar que podrian ser reprochables y sancio-
nadas por su comunidad?.

El Estado absolutista

Este tipo de Estado, histéricamente, corresponde mas al siglo XVII, se
caracteriza por la concentracion del poder en un solo érgano o persona,
se relaciona con la religidn a instaurarse en algunos Estados a su gober-
nante por mandato divino o por la expedicién de normas basadas en los
postulados religiosos por ejemplo el cristianismo o judaismo.

No existe la divisién de poderes en el ejecutivo, judicial y legislativo como
los concibe Montesquieu?, se puede considerar como un contrato social
del pueblo con su gobernante (rey)*, en donde el rey tenia la facultad de
dirigir, legislar segtiin su conveniencia o sabiduria y juzgar por medio de
sus magistrados, pero bajo la voluntad de su mandato.

Se podria considerar como un Estado despético al no existir un equilibrio
del poder, o lo que hoy conocemos como la teoria de pesos y contrapesos.

1 Engels, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado (Alemania: Editorial Torre Fuerte, 2008).
2 Rousseau, Jean-Jacques. El contrato social (Francia: Editorial Marc-Michel Rey, 1762).
3 Montesquieu. El espiritu de las leyes (Ginebra: Editorial Universales, 2005).

4 Verlanota 2.
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El Estado legicentrista

Sus inicios parten de la revolucién industrial y de la separacidon de pode-
res establecidas por el baréon de Montesquieu. En esta etapa ya se deter-
mina que las ramas del poder publico serdn la ejecutiva, la judicial y la
legislativa como actividades fundamentales del Estado para cumplir sus
fines esenciales. Existe independencia entre cada rama del poder, en don-
de primaba en aquella época el poder legislativo, por aplicarse de manera
directa y sin ninguna objecién lo que contemplaban en las leyes. Los jueces
eran simplemente la boca de la ley, no cabian interpretaciones ni mucho
menos vulneraciones de Derechos si la ley perjudicaba a la persona. El
poder ejecutivo no contaba con el mismo poder que en el Estado absolu-
tista y debia aplicar la norma de la manera como la expedida el legislador.

El Estado constitucional

Inicia con los postulados de supremacia constitucional, en donde la ley
fundamental debia prevalecer en el ordenamiento juridico interno. La
divisiéon de poderes se materializa en mayor proporcién y a los jueces se
les permite la interpretacion constitucional y legal. Se determina que las
ramas del poder publico trabajaran en armonia para cumplir los fines
esenciales del Estado.

La constitucién ya no es una simple carta politica, ahora adquiere la deno-
minacion de carta juridica por contener mecanismos que la hacen vincu-
lante dentro del ordenamiento juridico. Esos mecanismos conocidos como
garantias constitucionales tienen la finalidad de materializar los postula-
dos que la propia ley fundamental contempla. La materializacion nece-
sita de drganos especializados encargados de aplicar lo que se denomina
por la doctrina como Justicia Constitucional.

Aquellos 6rganos requieren estructurarse dentro de una jurisdiccidn espe-
cial (Constitucional), para que mediante la aplicacion de la constitucion
garanticen a todos los asociados de un Estado los Derechos Humanos que
le son innatos.
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Modelos de justicia constitucionals

Los modelos de justicia constitucional establecen qué 6rganos estan facul-
tados para garantizar la supremacia constitucional, ademas determina en
qué momentos deben entrar en accién y a partir de qué mecanismo puede
materializarse ese principio tan importante dentro de todo ordenamien-
to juridico de un Estado constitucional.

La finalidad de la justicia constitucional puede configurarse de la siguien-
te manera®:

+  Defender la supremacia constitucional dentro del sistema de fuentes
del Derecho.

- Tutelar de manera jurisdiccional los Derechos Humanos contemplados
en la constitucidn.

-+ Proteger los Derechos Humanos contemplados en la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (CADH).

Defender la supremacia constitucional

Este postulado establecido como principio rector dentro de un Estado
constitucional es primordial para dar proteccidon a la ley fundamental de
todo ordenamiento juridico. Hash Kelsen establece que la constitucion es
norma de normas y, por lo tanto, debe existir un érgano especializado que
se encargue de proteger su integridad, la carta politica, por contener en
su parte dogmatica los Derechos que le son propios a todo individuo por
su condicién como persona, debe materializarse para garantizar los inte-
reses de la sociedad.

Tutelar los Derechos Humanos

Con la expedicion de las constituciones de 1947 (Italia) y 1949 (Alema-
nia), se inicia con el nuevo paradigma de adoptar la Constitucién no sélo
como una norma politica sino, a su vez, como una norma juridica, la cual

5 Velandia Canosa, Eduardo Andrés. “Derecho procesal transnacional. El proceso ante la Corte Interamericana de Derechos

Humanos”. Revista Primera Instancia 7, num. 13 (2014): 169.

6 Verlanota 5.
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adquiere fuerza vinculante y establece mecanismos que permiten la pro-
teccion de los Derechos que ella misma contempla. La tutela de Derechos
Humanos depende de cada Estado en particular al regular las acciones con
las que cuentan sus asociados para exigir el cumplimiento de los deberes
estatales que estd en la obligacion de garantizar. La accion de tutela, las
acciones populares y de grupo (colectivas), la accién de cumplimiento, la
accion de inconstitucionalidad, entre otras,” son los mecanismos que se
establecen en las constituciones de los ultimos tiempos.

Proteger la Convencion Americana de Derechos Humanos®

Con la incorporacién del bloque de constitucionalidad a los diferentes
ordenamientos juridicos, los Estados que ratifiquen o se adhieran a dife-
rentes instrumentos internacionales que versen sobre Derechos Huma-
nos y prohiben su limitacién en estados de excepcidn’, deberan cumplir
a cabalidad (pacta sun servanda) las obligaciones contraidas a nivel inter-
nacional y contemplar los mecanismos que materialicen lo estipulado en
los instrumentos internacionales.

Entre esos mecanismos deberdn aplicar el control de convencionalidad
que es definido como el mecanismo judicial que garantiza la prevalen-
cia de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos (CADH),
tanto a nivel internacional como a nivel interno de cada Estado™.Los sis-
temas o modelos de justicia constitucional se pueden clasificar en origi-
narios y derivados.

Originarios: difuso, dual y paraleloy concentrado

Difuso

De corte angloamericano, no surge del iuspositivismo, nace en la juris-
prudencia de los operadores judiciales de Inglaterra y Estados Unidos, en

7 Gil Rendén, Raymundo. El nuevo derecho procesal constitucional (Bogota: VC Editores, 2012).
8 Verlanota 5, 169.
9 Constitucién Politica de Colombia [Const]. Gaceta Constitucional n.° 116, 7 de julio de 1991, art. 93.

10 Verlanota5, 171.
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dos grandes sentencias como lo son el caso Thomas Bonham!!, y el caso
Marbury vs. Madison®.

En el primer caso, el juez Edward Coke se inspira en la necesidad de esta-
blecer un control de legitimidad de una ley por ser contraria a los prin-
cipios del common law®, y, en el segundo, el juez John Marshall decide
inaplicar una ley federal por contravenir ala carta fundamental (federal).

El modelo difuso acarrea un efecto inter-partes, y puede ser realizado a
peticion de parte (accién) o por via oficiosa por considerar el juez que
vulnera el principio de supremacia constitucional o transgrede de mane-
ra directa derechos humanos que estdn en cabeza de algin extremo de la
relacién juridico-procesal. Tiene la finalidad de garantizar la supremacia
e integridad de la constitucién.

Dual y paralelo

Denominado por el profesor Velandia Canosa como el modelo colombia-
no, por establecerse en el ordenamiento juridico colombiano en el afio de
1910, mediante acto legislativo (mecanismo de reforma constitucional) N°
3 de octubre 31 de 1910™. Este modelo establece que existe un drgano espe-
cializado (tribunal o corte), el cual debe velar por la supremacia consti-
tucional, a través de la accion que se interponga en la administracién de
justicia, los efectos de esa decisién son erga omnes. Sin embargo, ese mis-
mo sistema establece que todos los jueces estan en la obligacién de mate-
rializar el postulado de supremacia constitucional, mediante la peticion
de que realice un sujeto procesal dentro del proceso (incidente de incons-
titucionalidad), o de oficio, siempre que el juez considere que debe inapli-
car la norma que transgrede el ordenamiento juridico, los efectos de esa
decisién son interpartes. Es de resaltar la coexistencia de dos sistemas,
el difuso (de corte angloamericano) y el concentrado (establecido por el

11 Rivera Santivafiez, José. Temas de derecho procesal constitucional (Cochabamba: Editorial Kipus, 2007).

12 Carbonell, Miguel. “Marbury versus madison, el descubrimiento del control de convencionalidad de las leyes”. Anuario de

Derecho Procesal Constitucional 1, (2010): 3-18.
13 Verlanota 5, 172.

14 Velandia Canosa, Eduardo Andrés y Edgar Andrés Quiroga. Derecho Procesal Constitucional: Garantia Jurisdiccional del medio

ambiente en el derecho comparado (Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2016).
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gran jurista Hans Kelsen diez afios mas tarde), los cuales no se mezclan
ni combinan.

Concentrado

Es ideado en Australia por el gran jurista Hans Kelsen, en el afio de 1920,
establece que debe existir una corte o tribunal especializado en asuntos
constitucionales, en cual se encargue de conocer exclusivamente del con-
trol de constitucionalidad de las leyes. Entonces, se establece una restric-
cién de competencia de asuntos constitucionales.

Mixto

Este sistema surge de la combinacidn de los sistemas concentrado y difu-
so, este sistema inicia en el sistema difuso por plantearse un incidente de
constitucionalidad (via de accidn) o por el juez al considerar que la nor-
ma en estudio vulnera Derechos Humanos o el ordenamiento juridico (via
ex oficio). En estos casos debe dirigirse al tribunal o corte constitucional
(modelo concentrado), para que sea el encargado de establecer si para el
caso en particular debe implicarse la norma por transgredir los Derechos
Humanos de los sujetos procesales. En este sistema se establecen la mez-
cla del sistema concentrado y difuso, los cuales interactiian para crear un
nuevo modelo.

Hibrido®s

En este tipo de sistema coexisten los tres modelos originarios en uno solo,
lo cual se puede explicar en el ordenamiento juridico colombiano.

Con la expedicidn de la constitucion politica de 1991 el Estado colombia-
no adopta un sistema hibrido al otorgar competencias a diferentes 6rga-
nos para que ejerzan la “jurisdiccién constitucional” como veremos:

15 Verlanota 14.

152



Jorge Arley Villamil Burgos y Claudia Patricia Martinez Londofio

- Lacorte constitucional es el tinico érgano de la jurisdiccién consti-
tucional®, y a ella se le confia la guarda de la integridad y la supre-
macia constitucional (art. 241 C.P.). Este tribunal se faculta para
determinar qué leyes o decretos deben ser declarados inexequibles.
Tenemos un modelo concentrado con lo expuesto anteriormente.

- Elconsejo de Estado es el 6rgano de cierre de la jurisdicciéon conten-
cioso administrativo (art. 237 C.P.), y “desempefiara un control de
constitucionalidad de los decretos dictados por el gobierno nacio-
nal, cuya competencia no corresponda a la corte constitucional”’,
como se puede establecer existe una competencia residual otorga-
da al consejo de Estado.

+  Alostribunales administrativos para declarar la nulidad de los actos
administrativos de cardcter general de orden departamental o muni-
cipal®®.

+ Atodos los jueces (se convierten en jueces constitucionales) para
conocer de las acciones de tutela'® y de habeas corpus que se inter-
pongan ante la administracién de justicia.

« Alos jueces civiles y administrativos para conocer de las acciones
de populares y de grupo®.

+ Atodos los jueces administrativos para conocer de la accién de cum-
plimiento?..

16 Congreso de la Reptiblica de Colombia. Ley 270. Estatutaria de Administracién de Justicia. 7 de marzo de 1996. Diario Ofi-

cial, 42.745.

17 Verlanota9, Art. 234 N°2.

18 Congreso de la Reptiblica de Colombia. Ley 1437. Por la cual se expide el Cédigo de procedimiento administrativo y de lo
contencioso administrativo. 18 de enero de 2011. Diario Oficial, 47.956.

19 Presidencia de la Reptiblica de Colombia. Decreto 2591. Por la cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el arti-
culo 68 de la Constitucién Politica. 19 de noviembre de 1991. Diario Oficial, 40.165, art. 5.

20 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 472. Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucién Politica de Colom-
bia en relacién con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones. 5 de agosto de 1998. Dia-
rio Oficial, 43.357.

21 Congreso de la Reptiblica de Colombia. Ley 393. Por la cual se desarrolla el articulo 87 de la Constitucién Politica.29 de

julio 29 de 1997. Diario Oficial, 43.096.
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Por lo anterior, se determina que en el ordenamiento juridico colombia-
no existe un control confuso® por no existir una estructuracioén y organi-
zacion en lo que respecta a la justicia constitucional.

Bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad amplia la constitucion al incorporar a la
misma otros instrumentos internacionales o sistemas normativos, que por
mandato de la propia ley fundamental se consideran constitucionales. Este
bloque establece una clausula de apertura del sistema constitucional®.

El Bloque de constitucionalidad nace en Francia, en el desarrollo jurispru-
dencial del tribunal constitucional de dicho Estado, ademas le da fuerza
normativa al predmbulo, lo cual lo hace vinculante dentro de todo el orde-
namiento juridico internado de cada Estado®.

También es necesario hacer referencia al Derecho administrativo francés,
en donde se establece en igual medida el bloque de legalidad, para relacio-
nar los valores, principios y reglas que sujetan a la administracién publica.

Del bloque de constitucionalidad se puede hablar en estricto sentido o en
amplio sentido, los dos cuentan con caracteristicas propias que los hacen
facil de reconocer cuando se mencionan, sin que de manera especifica se
referencie al uno o al otro®.

22 Tobo, Javier. La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad en Colombia (Bogot4: Ediciones Juridicas Gusta-

vo Ibédfiez, 1991).
23 Londofio Ayala, César. Bloque de constitucionalidad (Bogot4: Ediciones Nueva Juridica, 2015), 41-42.
24 Verlanota 23, 58-61.

25 Verlanota 5, 180.
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Tabla 1. Bloque de Constitucionalidad en sentido estricto.

Elemento inte- Norma de reenvio Valor otorgadoen  Jurisprudencia

constitucional

grante del bloque

el bloque de cons-
titucionalidad

Preambulo Preambulo Rango C-479 de 1992
constitucional

Articulado Articulado Rango C-191 de 1998
constitucional constitucional constitucional

Derechos Articulo 94 Rango T-426 de 1992
innominados constitucional

Tratados Articulo 102 Rango C-191 de 1998
limitrofes constitucional

Tratados de D.I.H. Articulo 214 Rango C-358 de 1997
constitucional

Tratados de Articulo 93 Rango C-394 de 2007
DD.HH. constitucional

Convenios de la Articulo 53 Rango C-567 de 2000
OIT constitucional

Precedente Articulo 241 Rango T-441 de 2010
de la corte constitucional

constitucional

Fuente: elaboracién propia.
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Tabla 2. Bloque de Constitucionalidad sentido amplio.

Normas del

Normas de

Jurisprudencia

bloque

Doctrina de la OIT

reenvio

Articulo 53

Criterio de
interpretacion

constitucional

T-568 de 1999

Doctrina de
tribunales
internacionales

Articulo 93-2

Criterio de
interpretacion

C-200 de 2000

Jurisprudencia de
la CIDH

Articulo 93-2

Criterio de
interpretacion

C- 291 de 2007

Providencias de la
Comision IDH

Articulo 93-2
Articulo 93-1

Criterio de
interpretacion

C-500 de 2014

Leyes organicas

Articulo 151

Criterio de
interpretacion

C-394 de 2007

Disposiciones
iusfundamentales

Articulo 152

Criterio de
interpretacion

C- 401 de 20052%°

Fuente: elaboracién propia.

El bloque de constitucionalidad como figura juridica permite que se rea-
lice un control de convencionalidad del ordenamiento juridico interno de
aquel Estado Parte que haya ratificado la CADH y que reconozca la com-
petencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

26 Verlanota 5.
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Es definida por Raymundo Gil Rend6n como “el estudio de las garantias
constitucionales, pero no desde el enfoque tradicional que se considera
como garantias individuales o Derechos Humanos, sino como los medio
juridicos y procesales que buscan la reintegracién del orden constitucio-
nal, cuando ha sido violado por los érganos del poder publico, [...]"%. A
lo anterior se puede agregar que el estudio de las garantias constituciona-
les puede realizarse en el plano comparado, para establecer qué mecanis-
mos se deben adoptar para materializar de manera efectiva los postulados
constitucionales de cada Estado en particular.

A continuacidn, se establecerd un ejemplo de garantias constitucionales
que existen en algunos paises de Latinoamérica y cdmo se aplican a en
cada Estado determinado.

Accion de tutela o de amparo. En Colombia se encuentra establecida en el
Articulo 86 de la constitucidn politica, y regulado por el decreto 2591 de
1991. En cuanto a esta garantia constitucional se aplica un modelo difu-
so, por determinarse que todos los jueces pueden conocer de la accién de
tutela que se interponga ante la administracién de justicia. Es proceden-
te para proteger el Derecho a un medioambiente sano®, pese a que este
Derecho es de tercera generacion. La Corte Constitucional colombiana en
su desarrollo jurisprudencial® ha establecido la procedencia de la tutela
para tutelar de manera efectiva dicho Derecho.

En Chile, se establece en el Articulo 20 de su carta magna, en este Estado
existe un modelo concentrado y compartido (existen varios 6rganos encar-
gados de dirimir asuntos constitucionales) de justicia constitucional, el
derecho a un medioambiente sano® puede protegerse mediante la impo-
sicion de la accidn de tutela, y el 6rgano encargado de resolver la contro-
versia juridica serd la corte de apelaciones.

27 Verlanota 7.
28 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-443 de 2009, 8 de julio de 2009. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
29 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-486 de 2009, 22 de julio de 2009. M. P. Maria Victoria Calle Correa.

30 Reptiblica de Chile. Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile, (Chile: articulo 9, 1980).
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Proteccion del medio ambiente en el ambito internacional

Los instrumentos internacionales encargados de regular lo relaciona-
do con el medio ambiente son minimos, en comparacién al nimero de
normatividad internacional que se encarga de reglamentar los derechos
humanos como el debido proceso, entre otros. Es asi como el derecho al
medio ambiente se desarrolla en el siglo XX, especificamente en la confe-
rencia de Estocolmo (1972)%, en donde se transmiten a nivel mundial las
problemadticas que se han generado al medio ambiente por la creciente
contaminacién que el hombre ha generado al planeta tierra. Lo relevante
en este instrumento internacional fue que trataron asuntos concernientes
a la utilizacion de los recursos naturales, la proteccién al medio ambien-
te y sobre los mecanismos para combatir la contaminacién que se gene-
ra alrededor de todo el mundo.

El convenio de Ramsar (1971)%* firmado en Irdn, establece la proteccion
que se debe otorgar a los humedales, cuerpos acuiferos y las aves propias
de este ecosistema, la cual esta a cargo de todos los Estados que se adhie-
ran al presente convenio por medio de la firma de sus representantes.

Posterior a la declaracién de Estocolmo, tenemos el protocolo de San Sal-
vador (1998)%* el cual es adicional a la CADH, en donde se reconoce el
Derecho Humano que esta en cabeza de todo ser humano de vivir en un
ambiente sano, en donde recae la obligacién del Estado miembro de la
Convencion de crear los mecanismos necesarios para el disfrute de dicho
derecho.

Innumerables esfuerzos se han realizado por organizaciones internaciona-
les para fortalecer lo que respecta al medio ambiente, en donde se destaca
la Declaracién del agua, para los pueblos americanos proclamada por el
tribunal latinoamericano del agua (1998)*, lo relevante de esta declaracién

31 Organizacién de las Naciones Unidas. Protocolo de Estocolmo sobre los Contaminantes Orgdnicos Persistentes (Estocolmo: Nacio-

nes Unidas para la Protecciéon del Medio Ambiente, 2001).

32 Organizacién de las Naciones Unidas. Convencién de Ramsar (Irdn: Naciones Unidas para la Proteccién del Medio Ambien-
te, 1971).

33 Organizacién de Estados Americanos. Protocolo de San Salvador (San Salvador: ONU, 1998).

34 Ver lanota 5, 180.
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la justicia ambiental la cual establece como un mecanismo que proteja de
manera directa el medio ambiente y garantiza no solo los derechos que se
derivan de un ambiente sano, sino también los derechos fundamentales.

No obstante, en el afio de 1992, se fortalece la proteccion especifica al agua
(como parte importante del medio ambiente sano) en el convenio de Hel-
sinki®*; en donde se regula lo referente a lagos internacionales y aguas
fronterizas, por determinar que el agua, ademas de ser un recurso natural
es un derecho humano de todos los seres vivos especialmente del hombre.

Como se puede observar en el &mbito internacional la proteccién y regu-
lacién que se ha realizado al medio ambiente es nula, por la sencilla razén
de que los Estados de la comunidad internacional se han preocupado por
la garantia y materializacion de los derechos individuales y no de los dere-
chos trascendentales en la actualidad como los Derechos colectivos, espe-
cificamente el Derecho a un ambiente sano.

Es claro que el derecho a un ambiente sano es el género y comprende la
proteccion de Derechos especificos como son los derechos al agua potable,
el derecho al aire puro, el derecho a un terreno libre de contaminantes qui-
micos o fisicos, el derecho de contar con habitat libre de contaminacion,
entre otros. No se ve en instrumentos internacionales el desarrollo a un
ambiente sano con los derechos especificos que deberia comprender, y es
asi como en los Estados del continente americano prima el interés econé-
mico para la extraccion de los recursos naturales sobre los derechos que
tenemos los habitantes del mundo a un ambiente sano.

Es claro que en la segunda mitad del siglo XX se inicia con la protecciéon
al Derecho a tener un medio ambiente sano®, y es por esa razén que se
expiden diferentes instrumentos internacionales que garantizaran la sub-
sistencia del hombre con su ecosistema.

En lo que respecta al Sistema Interamericano se contempla el derecho a
un medioambiente sano en el protocolo adicional de Derechos sociales,

35 Organizacién de las Naciones Unidas. Convenio sobre la proteccion y utilizacién de los Cursos de Sgua Transfronterizos y de los

Lagos Internacionales (Suiza: Comisién Econémica para Europa de las Naciones Unidas, 1992).

36 Ver lanota 31.
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econdmicos y culturales de la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, denominado protocolo de San Salvador¥, el articulo 11 de dicho
instrumento internacional se establece lo siguiente:

Articulo 11: Derecho a un Medio ambiente Sano

1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a
contar con servicios publicos basicos.

2. Los Estados partes promoveran la proteccion, preservacion y mejo-
ramiento del medio ambiente.

Por lo anterior se establece que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos esta legitimada para sancionar a los Estados partes de la CADH,
que hayan reconocido su competencia para ser condenados por las posi-
bles vulneraciones de Derechos Humanos en que incurran sus agentes
Estatales®.

Dentro del Sistema Interamericano se han tratado casos sobre Derecho
Ambiental, entre los que se destacan: caso comunidad yakye axa vs. Para-
guay®, Pueblo Saramaka vs. Surinam*, caso pueblo indigena kichwa de
sarayaku vs. Ecuador®, entre otros, en donde se han abordado temas refe-
rentes a la vulneracion del medio ambiente sano, pero lo mas particular es
la no sancidén por la responsabilidad internacional del Estado por dafios al
medio ambiente en donde nos deja la amarga sensacién de no contar con
medio eficaces que protejan de manera directa este Derecho fundamental.

Aunque la corte cuenta con la potestad de condenar a los Estados por la
vulneracion a este derecho, no lo ha realizado de manera directa, al refe-
rirse en la mayoria de los casos de manera preferencial hacia otros dere-
chos sin tener en cuenta que todos los Derechos son fundamentales dentro
de un Estado constitucional.

37 Verlanota 33.

38 Ver lanota 5, 180.

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso comunidad Indigena Yakye vs. Paraguay, 17 de junio de 2005.
40 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del pueblo Saramaka vs. Sirunam, 12 de agosto de 2008.

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 27 de junio de 2012.
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Los interrogantes que se plantean son: ¢existen los instrumentos interna-
cionales para proteger y garantizar el Derecho a un medioambiente sano?
Y :los 6rganos internacionales cuentan con la suficiente independencia
politica para manifestarse en temas tan sensibles como el Derecho a un
medioambiente sano?, estos planteamientos deben ser una reflexién para
cada ciudadano del mundo por tratar de un tema que compete a cada uno
de los actores sociales.

Conclusiones

+  Se debe crear una jurisdiccién constitucional encargada de hacer
efectiva la justicia constitucional, la cual cuente con un érgano de
cierre, tribunales constitucionales de distrito judicial y juzgados
constitucionales.

+ Laexpedicién de normas ambientales a gran escala no es adecua-
da si no existen los mecanismos para que los ciudadanos protejan
sus derechos.

+ Lacodificacién de un Cédigo de procedimiento constitucional acla-
rarfa el camino a seguir para que se pueda materializar los procedi-
mientos que la misma constitucién exige.*
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Resumen

Colombia posee gran variedad en sus ecosistemas, lo que hace que su diversidad sea
una de las amplias del mundo. Las diferentes formas de vida como flora y fauna no son
exoticas, sino muchas de ellas endémicas atribuible a las diversas formas de relieve
que poseemos y que nos caracterizan como una potencia ecoldgica. Las problemati-
cas en materia ambiental y el conflicto de intereses de caracter politico y econémico
han mostrado la dificultad en la aplicacién de las normas convirtiéndose en muchas
ocasiones en temas eminente técnicos que en lugar de buscar la proteccién ambien-
tal la dejan en total desamparo, de tal manera que la necesidad es imperiosa en bus-
queda de una atencién especial en Colombia. Al respecto se dice que son muy pocos
los Estados que han contemplado la creacion de érganos especializados que se abo-
quen a esta tarea, es por ello que es importante analizar de manera general, la forma
en que algunos paises latinoamericanos han construido una nueva realidad respec-
to ala jurisdiccién ambiental a través de la creacion de érganos revestidos de parti-
cularidades que propenden por la proteccién del medio ambiente y la necesidad de
especializacién en materias bastante complejas como lo es la materia ambiental. En
virtud de lo anterior, es importante conocer y presentar como paises como Bolivia,
El Salvador, Chile y Costa rica han implementado acciones que permitieron la crea-
cién de 6rganos jurisdiccionales ambientales para la proteccion del medio ambien-
te, y es por lo que la tematica ambiental en estos Estados se encuentra en un peldafio
diverso y novedoso que seria muy importante entender en Colombia para proteger
los recursos naturales. Posteriormente, se hara alusion a algunas ideas de importan-

tes voces que se han escuchado en la actualidad, encaminadas a la creacién de un tri-
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bunal ambiental internacional. Finalmente se aborda el tema respecto a la creacién

de tribunales ambientales en Colombia.

Palabras clave: derecho ambiental, derecho comparado, jurisdiccién ambiental,

tribunal ambiental.

La jurisdiccion ambiental

Cuando se alude al término de jurisdicciéon es menester entender en qué
consiste tal vocablo, por eso la universidad de Antioquia la define como
“la potestad que tiene el Estado para aplicar el derecho y decidir de mane-
ra definitiva los conflictos de intereses. Es una potestad general, ya que
el Estado estd investido de soberania en cuanto a la aplicacién de la ley”.
Entonces, como jurisdiccién se puede entender aquella potestad que tie-
ne el Estado para aplicar las leyes e impartir justicia dentro de un territo-
rio determinado y a un conglomerado social. Ahora bien, ya enunciado
de manera general el término jurisdiccidn, es importante tratar de defi-
nir lo que el medio ambiente es, y para ello la subgerencia de cultura del
Banco de la Reptuiblica ha dicho que el medio ambiente hace referencia a:

El entorno en el cual opera una organizacion que incluye, el aire, el agua,
el suelo, los recursos naturales, la flora, la fauna, los seres humanos y
su interrelacién. El medio ambiente se refiere a todo lo que nos rodea a
los seres vivos, conformado por elementos biofisicos (suelo, agua, cli-
ma, atmosfera, plantas, animales, y microorganismos) y componentes
sociales que se refieren a los derivados de las relaciones que se mani-
fiestan a través de la cultura, la ideologia y la economia.!

Es decir que se estd refiriendo a un conjunto de elementos que interac-
tdan entre si, que constituyen un sistema que hace posible la existencia
y desarrollo de los seres humanos y demds organismos vivos que interac-
tdan en un espacio y tiempo determinado. En consecuencia, la jurisdic-
cién ambiental debe entenderse como lo explica Manuel Corado de Paz: “la
potestad que poseen ciertos 6rganos competentes del Estado, para cono-
cer, revisar, y dirimir los conflictos que se suscitan en el &mbito del dere-

1 Banco de la Republica de Colombia. Informe de Sostenibilidad (2015).
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cho ambiental™, es decir, la facultad de administrar justicia en cabeza de
ciertos 6rganos competentes, para resolver conflictos en la materia del
derecho ambiental. Cabe sefialar que dicha jurisdiccién generalmente ha
sido ejercida de manera accesoria y es importante que, teniendo en cuen-
ta que las discusiones sobre medioambiente, no solamente se acoten a los
espacios nacionales sino internacionales, se debe dar un trato especiali-
zado y eficaz a los problemas suscitados en esta materia.

El tribunal ambiental administrativo en Costa Rica

Las diversas problematicas ambientales que afronta han sido tratadas en
diferentes escenarios, sin embargo la creacion de este tribunal de carac-
ter especial ha podido establecer que:

es menester tener en cuenta lo que el banco central de Costa Rica nos dice
respecto de la situacién que se vive y es por lo que se dice que:

En los ultimos afios la temdtica en cuanto a las posibles soluciones para
minimizar la situacién ambiental ha sido exhaustivamente discutida.
Estrategias como el reciclaje, el control de basura, biotecnologia y ener-
gias alternativas son solo algunos ejemplos de los intentos que ha hecho
la humanidad para conservar el medio ambiente. Aunque de alguna u
otra forma estas medidas han minimizado los niveles de contaminacién
a nivel mundial, estas estan lejos de erradicar o disminuir significativa-
mente esta problematica.?

El estado ambiental actual de Costa Rica deja entrever ciertas debilida-
des y amenazas, a las que se expone el pais. Entre éstas, sobresalen: i.
Un inadecuado manejo de los residuos, mayoritariamente generados por
los sectores residencial e industrial, que ademas han repercutido en el
aumento de emisiones de GEI y la contaminacién de los cuerpos de agua.
ii. Una elevada exposicion y vulnerabilidad a cambios climaticos, par-
ticularmente inundaciones, tormentas tropicales, deslizamientos y llu-

2 Corado de Paz, Manuel. “Jurisdiccion ambiental ;es necesario crear tribunales ambientales?” En Derecho procesal constitu-
cional: garantia jurisdiccional del medio ambiente en el derecho comparado (editado por Eduardo Velandia Canosa y Edgar Quiro-
ga, Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2016).

3 Banco Central de Costa Rica. Problematica ambiental y desarrollo sostenible en Costa Rica. 2012.

167|



¢Implementacion de una jurisdiccion ambiental? Perspectiva desde el derecho comparado

vias, que se vuelve ain mas problematica si se considera que Costa Rica
no cuenta con la infraestructura necesaria para hacerle frente a estos
eventos. La alta vulnerabilidad de Costa Rica se debe en gran medida a
la falta de una adecuada planificacién del territorio, que empieza con
el irrespeto o el desconocimiento de las leyes existentes en la materia.
La mala planificacién aplica desde las municipalidades hasta los acto-
res privados, y tiene repercusiones sobre la capacidad de planificacién
de los operadores de servicios publicos (agua, electricidad, transpor-
te publico, recoleccién de desechos sélidos). iii. La escasez relativa y la
contaminacién del agua, ya que pueden ejercer impactos severos sobre
la salud publica, las actividades a productivas y la generacién de ener-
gia. iv. La elevada dependencia del sector de transporte a los combusti-
bles fésiles, lo que desencadena en un aumento de las emisiones de CO2
y una mayor contaminacién atmosférica y acustica, principalmente en
las zonas urbanas. Vale la pena recalcar que la flota vehicular en Costa
Rica, ademas de ser numerosa, es vieja, lo que hace que emita ain mas.
Aunado a ello, el rezago en su infraestructura (no sélo vial, sino también
maritima y aérea) y el deficitario sistema de transporte publico se suman
a la problematica. v. El tratamiento de aguas residuales representa uno
de los grandes retos ambientales de Costa Rica (MIDEPLAN 2015). Del
total de hogares del pais, solamente el 21,24% tiene conexién a un sis-
tema de alcantarillado sanitario. El 76,42% esta conectado a un tanque
séptico, pero solo el 1,6% de estas viviendas cuenta con un tanque sép-
tico con capacidad de tratamiento de las aguas (MINAE 2016). Segun los
reportes consultados, solamente se tratan de forma adecuada el 14,43%
de las aguas residuales ordinarias (no industriales) (MINAE 2016). vi. E1
uso excesivo de agroquimicos, superior al de la mayoria de paises de la
regidn, que terminan vertiéndose inadecuadamente sobre rios y con-
taminando los cuerpos de agua y afectando la biodiversidad marina.*

En virtud de lo anterior, el Estado en mencién ha optado por la protec-
cién del medio ambiente desde el &mbito juridico para que no se siga vul-
nerando y aprovechando de manera arbitraria los recursos naturales, es
por esto que por medio de la ley orgdnica del ambiente no. 7554° se cred

4 Alpizar, Francisco, Réger Madrigal y Ariana Salas. Retos ambientales de Costa Rica (Banco Interamericano de Desarro-

1lo, 2018), 8.

5 Asamblea Legislativa de la Reptiblica de Costa Rica. Ley 7554. Ley Orgénica del Ambiente, 4 de octubre de 1995.
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el Tribunal Ambiental Administrativo como un 6rgano especializado y
encargado de velar por el cumplimiento de la legislacion relativa al medio
ambiente y los recursos naturales en Costa Rica. Asi las cosas, este tribu-
nal es competente para:

i) conocer y resolver, en sede administrativa, las denuncias establecidas
contra todas las personas, publicas o privadas, por violaciones a la legis-
lacion tutelar del ambiente y los recursos naturales;

ii) conocer, tramitar y resolver de oficio o a instancia de parte, las denun-
cias referentes a comportamientos activos y omisivos que violen o ame-
nacen violar las normas de la legislacidn tutelar del ambiente y los
recursos naturales;

iii) establecer, en via administrativa, las indemnizaciones que puedan
originarse en relacién con los dafios producidos por violaciones de la
legislacidn tutelar del ambiente y los recursos naturales;

iv) establecer multas en sede administrativa, por las infracciones ala ley
para la gestion integral de residuos y cualquier otra ley que asi lo esta-
blezca (inciso adicionado por el articulo 58 aparte c) de la ley para la ges-
tién integral de residuos, No. 8839 del 24 de junio de 2010.

En si, con la implementacidn de este alto tribunal, se estan realizando revi-
siones minuciosas de proyectos para determinar si se esta atendiendo a lo
que prescribe la legislacion ambiental. También es importante resaltar que
las funciones que desarrolla este alto tribunal acatan y toman como refe-
rencia grandes principios del derecho como la oralidad, celeridad, inme-
diacion de la prueba, etc. Este se puede catalogar como un claro ejemplo
de que si se puede implementar una garantia jurisdiccional que proteja
los recursos naturales y que no sea tomada de manera accesoria, como
ocurre en otras legislaciones.

6 Verlanota 2.
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El tribunal agroambiental en Bolivia

En Bolivia tanto como en Ecuador se han aprobado nuevas constituciones
como resultado de complejos procesos politicos y sociales. Estos presentan
diferentes innovaciones e incluso se los ha presentado como un ejemplo
de un nuevo constitucionalismo abordando temas como estados plurina-
cionales o el buen vivir. Conforme a lo que plantea Gudynas’:

En la nueva constitucion de Bolivia entre los principios, valores y fines
del Estado se indica la “conservacion del medio ambiente para el bien-
estar de las generaciones actuales y futuras” (art.7). Enseguida, se reco-
nocen los derechos al ambiete: “las personas tienen derecho a un medio
ambiente saludable, protegido y equilibrado”, tanto en las presentes
como futuras generaciones (art.33), y culaquier persona “esta faculta-
da para ejercitar las acciones legales en defensa del derecho al medio
ambiente”, sin perjuicio de las obligaciones estatales (art.34). Se suman
otros puntos, como especificar el derecho a “vivir en un medio mabiente
sano, con manejo y aprovechamiento adecuado de los ecosistemas” en
las comunidades campesinas e indigenas (art.30). El texto brinda espe-
cial atencion a otros temas, destacandose el agua entre los derechos fun-
damentales (arts. 16 y 20).

Es asi como ampliamente se establece que las personas tienen derecho a
un medio ambiente saludable, equilibrado y protegido. De esta manera
una de las novedades mas interesantes en esta constitucion es la presenta-
cion de una jurisdiccion agroambiental, como parte del ordenamiento juri-
dico (arts.186 a 189). Y de esa manera, se crea un tribunal agroambiental
encargado de la jurisdiccion en temas agricolas, forestales, y ambientales
incluyendo flora, fauna, agua, y los ecosistemas en general. Este impor-
tante tribunal se rige bajo principios fundamentales del derecho como la
integralidad, inmediatez, sustentabilidad entre otros. Dentro de las fun-
ciones principales de este tribunal se encuentran por ejemplo:

1. resolver los recursos de casacion y nulidad en las acciones agrarias,
forestales y ambientales, de aguas, derechos de uso y aprovecha-

7 Gudynas, Eduardo. “Ecologia Politica de la Naturaleza en las Constituciones de Bolivia y Ecuador” (Fundacién Rosa Luxem-

burg, 18 de octubre de 2010).
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miento de los recursos naturales renovables, hidricos, forestales,
y de la biodiversidad,

2. demandas sobre actos que atenten contra la fauna, flora, agua,
medio ambiente,

3. demandas sobre practicas que pongan en peligro el sistema ecold-
gico y la conservacidn de especies o animales,

4. conocer y resolver en Unica instancia los procesos contencioso admi-
nistrativos que resulten de los contratos, negociaciones, autoriza-
ciones, otorgacion, distribucién y redistribucién de derechos de
aprovechamiento de los recursos naturales renovables, y

5. encargarse de la organizacién de los juzgados ambientales.

Esta jurisdiccion especial sobre ambiente en Bolivia ha sido dbice para
que otros Estados tomen como ejemplo tales iniciativas para la proteccion
del medio ambiente, asi como proporcionar un control amplio sobre los
recuros naturales.

Juzgados ambientales en el Salvador

Fue un hecho histérico que el juzgado ambiental de San Salvador fuese el
primero en todo el pais en esa materia, que empezara a funcionar desde
el primero de diciembre de 2014, luego de 16 afios de la aprobacion de la
ley de medio ambiente vigente desde 1998. Es asi que, mediante el Decre-
to 684 de 2014, se cred la jurisdicciéon ambiental a cargo en primera ins-
tancia, de juzgados ambientales y en segunda, de una Cdmara ambiental.
Segun el comunicado de la corte suprema de justicia hecha a los medios
de comunicacion: “Los juzgados ambientales tienen como competencia
recibir demandas de personas y de organizaciones por dafios contra el
medio ambiente en materia civil, y la jurisdiccién que aplicard la justicia
en tal Estado serd a través de los juzgados en materia penal”. También se
manifest6 que:

El nuevo tribunal contribuira a la proteccidn, conservacién y recupera-
cién de los ecosistemas del pais, asi como minimizar el impacto ambien-
tal y proteger el medioambiente, que es una obligacidn constitucional
del Estado Salvadorefio. El articulo 99 de la Ley de Medio Ambiente esti-

8 Transparencia activa. “Hoy inicia funciones el juzgado ambiental” (1 de diciembre de 2014).
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pula juzgados ambientales de primera instancia y las camaras de segun-
da instancia, estas ultimas instaladas en San Salvador, Santa Ana y San
Miguel. El articulo 102 A indica también que estos tribunales realiza-
ran su funcidn jurisdiccional sujetos a lo establecido en la Constitucién,
los tratados y convenios internacionales, ratificados por El Salvador, la
legislacién ambiental, jurisprudencia y los principios doctrinarios del
derecho ambiental.’

De esta manera, otro pais latinoamericano ha llevado a la realidad la deno-
minada jurisdiccién ambiental, para que se protejan los recursos natura-
les, y como consecuencia no se vulneren arbitrariamente los derechos al
medio ambiente.

El Tribunal Ambiental en Chile

En Chile, la presidenta Michelle Bachellet, presidié un proyecto ante el
parlamento a efecto de crear un tribunal ambiental, que permitiera resol-
ver las controversias medioambientales, y fue ella quien por medio de la
siguiente argumentacion explicé la necesidad de crear de crear un tribu-
nal especializado en medio ambiente:

Consideramos que los elementos en juego a la hora de abordar la refor-
ma a la institucionalidad y gestiéon ambiental son la certeza juridica para
la inversidn, la proteccién del medio ambiente y el acceso a la justicia
ambiental [...] Los jueces cumplen un rol esencial en el sistema de con-
trapesos de un sistema democratico, pero también tiene un rol esen-
cial e insustituible en la proteccidn de los derechos de las personas. Es
decir, actian como instrumentos al servicio de la democracia para limi-
tar los desbordes del poder ptblico, en especial de la administracién en
relacion con las competencias conferidas por el legislador, y por la otra
como instrumento al servicio de la tutela de derechos, ahi donde la exi-
gencia de tutela efectiva resulta indispensable.

Fue de esta manera en que dicha iniciativa, apoyada por el parlamento
chileno, fue aprobada por medio de la Ley no. 20.600, dando como resul-
tado la creacidn de tres tribunales ambientales distribuidos por el territo-

9 Verlanota 8.
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rio chileno, los cuales serian competentes de manera general para dirimir
conflictos medioambientales. Dentro de la competencia reconocida a estos
tribunales es importante recalcar que ellos pueden conocer de

1. lasdemandas para obtener la reparacion del medio ambiente dafia-
do,

2. las reclamaciones en contra de las resoluciones de la superinten-
dencia de medio ambiente,

3. las reclamaciones que se interpongan en contra de los actos admi-
nistrativos que dicten los ministerios o servicios publicos para la
ejecucion o implementacién de las normas de calidad, de emisién
y los planes de prevencion o descontaminacién cuando estos infrin-
jan la ley, entre otras.

Perspectiva de voces recientes sobre la creacion de un tribunal inter-
nacional en materia ambiental

En la medida en que las relaciones entre Estados se han tornado mas com-
plejas, ha sido posible observar una proliferacién de organismos interna-
cionales a los que se integran los Estados con el objeto de dar soluciones
eficaces a los problemas que se suscitan producto de su interaccién tanto
en el ambito mundial, continental o regional, un ejemplo claro es el que
alude Manuel Corado de Pazal® al decir que: “Los tribunales arbitrales
como el tribunal internacional del derecho del mar, en temas relativos a
la proteccién de la fauna y la explotaciéon marinas, la corte permanente de
arbitraje, la cdmara de asuntos ambientales o camara de medio ambien-
te son muestra fehaciente del desarrollo de la justicia ambiental interna-
cional”.

Sin embargo tales instituciones internacionales han carecido de especia-
lizacion en sentido estricto, puesto que importantes organismos interna-
cionales como la corte internacional de justicia, o el consejo de seguridad
de la ONTU, si bien han intervenido de manera contundente emitiendo opi-
niones consultivas de gran trascendencia en materia ambiental, ala hora
de la verdad no cobran trascendecia de aplicabilidad a un contexto real

10 Verlanota 2.
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factico. En razén a esto y de acuerdo con Edgardo Torres Lopez, juez supe-
rior de la corte superior de Lima:

La necesidad de constituir una Corte Internacional de Justicia para el
Ambiente, ha sido iniciativa del Dr. Amedeo Postiglione (1992), Juez de
la Corte de Casacion Italiana, y presentada para su discusiéon en un semi-
nario realizado en Rio de Janeiro, Brasil.™

Es asi como, desde hace mds de 20 afios, se ha tenido la iniciativa impulsa-
da desde Europa para la implementacion de un tribunal ambiental inter-
nacional que en si genere la posibilidad de crear tribunales regionales
por areas geograficas definidas de acuerdo con los tratados de integra-
cién supranacional previamente firmados por los estados para proteger
el medio ambiente. La voz de este estudioso concluye diciendo que:

Para hacer respetar el derecho al medio ambiente, es urgente crear
mecanismos de solucion pacifica a los conflictos en dicha materia, es
decir impulsar la creacidn de centros arbitrales, juzgados y tribunales,
con autoridades que contribuyan a preservar la ecologia y entre otros
aspectos hagan cumplir los principios y normas de derecho ambiental.'?

En este tenor, es importante mencionar el aporte hecho por Baltasar Gar-
z0n, jurista y exmagistrado espafiol, que pugnoé por crear una corte penal
de justicia climatica, y consider6 importante y conveniente incorporar el
delito de “ecocidio” en el estatuto de Roma, toda vez que en tal estatuto se
hace una clara alusion a la destruccién medioambiental, pero en el mar-
co de un conflicto armado.

Conclusiones

Indudablemente y conforme a la realidad en que vivimos el hombre evo-
luciona en su pensamiento y perspectiva de ver el mundo, por ende, el
derecho también esta en constante cambio ajustdndose a las necesidades
del hombre para regular sus excesos, en tal medida, lentamente diferen-
tes Estados latinoamericanos han comprendido que existe una necesidad

11 Lépez, E. T. Escuela judicial de América Latina cooperatio judiciaria et collectiva intelligentia (s.f.)

12 Verlanota 11.
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de crear y especializar 6rganos jurisdiccionales encargados de dirimir los
conflictos o disputas suscitadas en materia ambiental.

La implementacién y creacidn de una jurisdicciéon ambiental que esté
integrada por tribunales y jueces ambientales es mas que indispensable,
puesto que el ambiente hace parte de nuestro entorno natural en el cual
nosotros como seres humanos nos desarrollamos y crecemos, adem4s es
el lugar en el cual futuras generaciones se desenvolveran, por lo tanto,
se estd en presencia de un gran universo demasiado complejo y amplio
para ser abordado “ de manera accesoria” como lo alude el doctor Corado
de paz, y para esto se debe empezar a tomar medidas serias en el asunto
ambiental con eficacia.

Desde la perspectiva del semillero Ciro Angarita Barén, estamos conven-
cidos de que se requiere de la especializacion de profesionales en el dere-
cho de medio ambiente para que puedan contribuir a su protecciéon desde
el ambito nacional e incluso en un futuro internacional, puesto que los
dafos causados al medio ambiente no tienen fronteras que los limiten.
Sino que se deben tomar medidas prontas y eficaces para su tutela juris-
diccional. Finalmente, consideramos que es muy importante que desde
las instituciones educativas se incentive a crear una “cultura ambiental”
que propenda por ensefiar la proteccidon, ordenamiento, manejo y apro-
vechamiento de los recursos naturales a fin de garantizar el derecho de
los seres humanos a gozar y heredar un ambiente sano.
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Estudios constitucionales, procesales y ambientales ha sido compuesto con

caracteres Source Serif Variable y Acumin Variable Concept, e impreso

en papel Earth Pact y elaborado 100% con fibra de cafia de aztcar, libre
de quimicos y blanqueadores, en los talleres de

Ediciones Carrera 7a SAS, en marzo de 2024. Con esta edicion, la
Universidad La Gran Colombia contribuye a la sostenibilidad del medio
ambiente al utilizar materiales ecoldgicos producidos en Colombia.









