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Resumen

Esta investigacion surge de la necesidad de la inadecuada aplicacidon del principio de
progresividad tiende a ciertos intereses que impiden la objetividad a la hora de proteger
efectivamente los recursos naturales y el medio ambiente. Es necesario explicar si el principio de
progresividad en el control de convencionalidad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
puede incidir en las decisiones de la Corte Constitucional colombiana, pues la sustraccion y
conservacion de areas protegidas ha sido una lucha constante de diferentes actores sociales,
econdémicos, politicos y legales que indudablemente involucran el Estado, como su mayor
protagonista.

Es importante estudiar el tema toda vez que el derecho ambiental ha venido tomando
relevancia cada vez mas, por parte de los diferentes actores sociales, ha crecido no solo a nivel
local, nacional sino también en el plano internacional, ya que lo que involucra recursos naturales
y medio ambiente afecta a toda la poblaciéon mundial, por cuanto el tema reviste de importancia
no solo académica, sino verosimilmente como ciudadanos del mundo.

El control de convencionalidad toma relevancia en el Estado colombiano, qué sucede con
los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y su injerencia en las
decisiones de la Corte Constitucional colombiana, realizar la investigacion sobre el principio de
progresividad resulta imperioso para saber con exactitud si se estd materializando lo ordenado en
la legislacion colombiana e internacional, en los escenarios donde se deben resguardar las zonas

protegidas.

Este trabajo se desarrolla en tres capitulos, en el primer capitulo se describira el principio
de progresividad y su desarrollo historico - Juridico en el control de convencionalidad de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

En el segundo capitulo, se pretende especificar desde la perspectiva jurisprudencial la
naturaleza del estudio normativo - juridico de las decisiones de la Corte Constitucional colombiana
en la sustraccion y conservacion de areas protegidas.

En el tercer capitulo se establecerd la aplicacion del principio de progresividad frente a la
otorgacion de la licencia ambiental caso paramo Santurban. Finalmente se encontraran unas

consideraciones finales respecto al presente trabajo.



Introduccion

El objetivo principal de esta investigacion es explicar el Principio de progresividad en el
control de convencionalidad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a las decisiones de
la Corte Constitucional colombiana en la sustraccion y conservacion de areas protegidas frente a
la licencia ambiental, periodo 2010-2020, toda vez que en Colombia se presentan problemas como
que la Corte Interamericana de Derechos humanos aplique el principio de progresividad para dejar
sin efectos decisiones de la Corte Constitucional colombiana cuando con base en el precedente
judicial existente haya un cambio de jurisprudencia que afecte protecciones ambientales
previamente alcanzadas en las areas de especial importancia ecologica.

El presente trabajo se enmarca en una investigacion cualitativa, con enfoque critico
hermenéutico, tedrica casuistica. Para desarrollar lo anterior, se estudiara el principio de
progresividad y su desarrollo historico - Juridico en el control de convencionalidad de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, especificar desde la perspectiva jurisprudencial la
naturaleza del estudio normativo - juridico de las decisiones de la Corte Constitucional colombiana
en la sustraccion y conservacion de areas protegidas. Asi las cosas, se realizara el estudio de un
caso en concreto que permita conocer diferentes posturas en las instituciones colombianas. En ese
sentido, para dar respuesta a lo anterior se plantearon tres objetivos especificos que se desarrollaran
en tres capitulos respectivamente en los cuales se pretende enmarcar el fin principal de esta
investigacion.

En el primer capitulo se describira el principio de progresividad y su desarrollo historico -
Juridico en el control de convencionalidad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el segundo capitulo, se pretende especificar desde la perspectiva jurisprudencial la naturaleza del
estudio normativo - juridico de las decisiones de la Corte Constitucional colombiana en la
sustraccion y conservacion de areas protegidas y por ultimo en el tercer capitulo se establecera la
aplicacion del principio de progresividad frente a la otorgacion de la licencia ambiental caso
paramo Santurban.

En cada capitulo se hara referencia a diferentes autores que han establecido posturas sobre
la progresividad al respecto se encontraran diferentes posturas. Por ello es importante indicar que
los capitulos tienen gran relacion entre si, por cuanto, a partir, primero de un repaso por la
evolucion histdrico juridica de los conceptos de progresividad y la realizacion de la linea

jurisprudencial se pueda establecer si se confirmé o no la hipdtesis planteada, esto es, si el principio



de progresividad en el control de convencionalidad de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a las decisiones de la Corte Constitucional colombiana en la sustraccidon y conservacion

de areas protegidas frente a la licencia ambiental ha sido vulnerado.



CAPITULO1
Principio de progresividad y su desarrollo historico - Juridico en el control de
convencionalidad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

En este capitulo se abordara en cuatro momentos, en el primero se abordara lo referente al
principio de progresividad, definicion, de donde surge el concepto, su aplicacion para la
materializacion de derechos, y su evolucion en el tiempo, dando asi una conceptualizacion del
principio de progresividad.

Posteriormente se analizara el desarrollo histérico - Juridico del principio de progresividad
en el control de convencionalidad en escenario internacional y local analizando lo manifestado por
la Corte Interamericana da de Derechos Humanos.

En un tercer momento se analizard de manera especifica el concepto de control de
convencionalidad en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y finalmente se encontrara la
estructura de la postura sobre el principio de progresividad en la mencionada corte, para dar paso

a unas conclusiones.

1.1 Conceptualizacion del Principio de progresividad

Un principio es visto como un primer instante de algo, en derecho, ya el debate de Robert
Alexy y Ronald Dworkin han permitido dilucidar un poco mas, la diferencia entre una norma y un
principio, lo que puede definirse en que, un principio estd inmerso en la legislacion, cuya
aplicacion requiere un poco mas de dominio mental del operador judicial, en tanto la norma esta
taxativa en el ordenamiento juridico. Es asi, como surgen los principios en respuesta a una sociedad
que no todo lo controla a través de su sistema normativo, y crea la necesidad de estipular otro
sistema que le permita al operador judicial aplicar justicia en pro de la defensa de los derechos
consagrados.

Debatir la metodologia en la aplicacion de principios se reduce un tanto a lo planteado por
Robert Alexy, cuando usa la ponderacion, que es el proceso mediante el cual se sopesan los
principios, al respecto se encuentra:

la existencia de principios implica la existencia de una metodologia para su
aplicacion; en la teoria moderna del derecho se ha concluido que dicha metodologia

es el proceso de ponderacion, una actuacion dogmatica que presupone la accion de



sopesar o ponderar los principios por su peso concreto. [...] Robert Alexy, quien la
define como una secuencia de tres pasos: 1) el grado de no satisfaccion del principio
afectado, ii) la importancia de la satisfaccion del principio contrario y iii) si dicha
importancia justifica la afectacion del otro principio. (Diaz, 2019, p. 02)

Una vez aclarado el tema de como se abordan los principios en el Estado colombiano, se
podria pensar que una disposicion legal ayuda a interpretar un principio de determinada manera,
es asi como para el tema de estudio se hace necesario definir qué se entiende por principio de
progresividad, y este no es mas que como su nombre lo indica el progreso y avance que se tiene
en un tema especifico, y que se encuentra estipulado en una norma y debatido en la Corte
Constitucional. Es asi como el principio de progresividad es visto como una garantia de forma
gradual y progresiva en cuanto a determinado derecho sea social, econémico o cultural, al respecto
se encuentra:

El Principio de progresividad es una disposicion legal interpretativa que establece
que los derechos no pueden ser objeto de disminucién, de manera tal que,
al solo poder aumentar, deben garantizarse por todos los medios existentes
de forma gradual y progresiva. Funciona a nivel juridico como un parametro
de interpretacion en la legislacion sobre derechos fundamentales,
particularmente sobre los Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales (en adelante
DESC), el cual implica legislar tomando como referencia las leyes anteriores,
buscando no regresar las determinaciones logradas en el pasado. (Diaz, 2019, p. 02)

Es por ello que segtn la autora el principio de progresividad se ha desarrollado de manera
importante con la connotacion de los derechos humanos y los mecanismos que los protegen, es asi
como se da la relacion de irreversible, pues un logro en materia de derechos humanos no puede
tener regresividad y esa es la razén de ser del principio de progresividad, que se aplique una
disposicion legal cuyo objetivo fue la proteccion de un derecho humano, al respecto se encuentra:

el Principio de Progresividad es aquella disposicion legal, pardmetro de
interpretacion constitucional, que propende por el mejoramiento permanente y
constante de las condiciones de vida del hombre y consagra en el ordenamiento
positivo el derecho inalienable del hombre al mejoramiento de su calidad de vida

(Diaz, 2019, p. 03)
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Con lo anterior la autora manifiesta que segun Courtis 2006, existen dos tipos de
regresividad la primera de resultados (cuando se materializa un derecho), y la segunda normativa
(cuando legalmente se establece el alcance de un derecho), es asi como la regresividad viene siendo
una limitacion al poder ejecutivo pues se impone la protecciéon de los derechos econdmicos
sociales y culturales, en este sentido y observando el inconveniente con el principio de
progresividad, la autora plantea la proporcionalidad como respuesta en la aplicacion de principios,
tema que es ampliamente estudiado por Bernal (2008), que clasifica los criterios para aplicar la
proporcionalidad asi: Idoneidad (La intervenciéon de una Corte debe responder a un constitucional
legitimo); Necesidad (Se debe aplicar la medida més favorable en consideracion a todas las que se
tengan), y proporcionalidad (importancia del objetivo perseguido con la regresion. Por otro lado,
menciona como Alexy (2009) plantea que para el mismo proceso basta con abordar la regresividad
en funcion del peso de cada principio sopesandolo con los intereses del Estado, la sociedad y los
derechos, de este modo se justificaria la regresion, finalmente la autora manifiesta que “la
progresividad ligada a la no regresion garantiza el goce efectivo de todos los derechos sin
distincion alguna”. (Diaz, 2019, p. 06)

El principio de progresividad ha ido evolucionando paulatinamente en el tiempo y esto es
en la Asamblea General de Naciones Unidas con el pacto internacional de derechos civiles y
politicos en el afio 1966, en el articulo 5.2 se dejo claro que se dicte menoscabo en los derechos
fundamentales por parte de un Estado con sus normas internas, en ese mismo sentido también se
manifestod que los Estados partes se comprometian a lograr progresivamente los medios apropiados
para asegurar la proteccion de los derechos reconocidos en el pacto.

En el afo 1968 con la Ley 74, se aprob¢ el pacto de los derechos culturales, sociales y
politicos, posteriormente para el afio 1969 en la Convencidon Americana sobre derechos
humanos, se habl6 de un desarrollo progresivo en este tipo de derechos humanos; en 1972 con
la expedicion de la ley 16, donde se aprobd la convencion de derechos humanos se determin6
la progresividad en derechos humanos especialmente en los derechos econdmicos, sociales,
educacion, ciencia y cultura; para el afio 1988 se suscribi6 el Protocolo de San Salvador, donde
los Estados partes a lograr progresivamente y de acuerdo a su legislacion el desarrollo de los
derechos humanos, comprometiéndose a adoptar las medidas que fueren necesarias para tal
fin; y finalmente en 1991 con la expedicion de la Constitucion Politica de Colombia, en el

articulo 1, 13, 334, y 336 se habla de la solidaridad, fines del Estado, Prioridades en el Gasto
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publico de los derechos econdmicos, sociales y politicos, donde se infiere que el principio de
progresividad es fundamental en el impulso de los mismos.

Finalmente, es importante resaltar que el principio de progresividad de los derechos
econdémicos, sociales y culturales se encuentra contemplado en el articulo 26.° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo del 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales. Al respecto contienen:

el articulo 2.1: cada uno de los estados Partes en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos. (Pacto Internacional de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales)

Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdémicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de
los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados. (Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Negrilla y subraya propia.

Se acuerdo a lo anterior queda claro que los organismos internacionales se han preocupado
enormemente por ganar terreno en el desarrollo creciente del principio de progresividad en los
Estados miembros, pues dejan ver que se debe invertir tantos recursos técnicos, adoptar medidas,
por todos los medios para la efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, lo que
sin duda pone un escenario internacional fuerte en la proteccion del principio de progresividad.

Por otro lado (Mancilla, 2015) define que el principio de progresividad tiene varias visiones
y estas pueden ser desde la aplicacién internacional y constitucional y desde la interpretacion o
mutacion juridica, y esto es fundamental porque del ambito de donde se aplique se entiende como
se aplica el mismo, extendiendo una explicacion para lo internacional que refiere a un derecho

internacional publico, con una jerarquia de tratado internacional, incluso superior a la Constitucion
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de cada pais. Y si por el contrario es incorporado el principio desde una norma, tiene caracter de
principio constitucional, accesorio cuya finalidad en aplicar los derechos humanos, mediante la
materializacion de los mismos con instrumentos de control constitucional, para poner limites a la
actuacion de los demés poderes del Estado.

Es asi como este autor define que la progresividad puede darse en la interpretacion juridica,
donde es importante determinar el alcance del mandato y su objetivo, como su sancion. Al respecto
manifiesta:

el principio de progresividad implica que las interpretaciones a las leyes deben
hacerse tomando en consecuencia a las realizadas anteriormente, buscando no
disminuir las determinaciones hechas sobre el parametro y la sustancia de los
derechos interpretados. Debe reiterarse que la naturaleza misma de la actividad
interpretativa cambia de acuerdo a la rama juridica en que se encuentre, es decir, la
interpretacion de la Constitucion y de los tratados internacionales siguen una
dindmica especifica. [..] El principio de progresividad sirve como complemento de
la interpretacion juridica porque establece un estandar de interpretacion y al mismo
tiempo es un limite competencial del intérprete. (Mancilla, 2015, p. 63)

Es asi como el autor define que el principio de progresividad es de cardcter interpretativo,
con una naturaleza que puede ser constitucional, legal y de caracter supranacional, donde se deja
claro que “El principio de progresividad es un principio interpretativo que establece que los
derechos no pueden disminuir, por lo cual, al s6lo poder aumentar, progresan gradualmente”
(Mancilla, R. 2015, p. 83); es asi como concluye que la naturaleza del principio de progresividad
depende de la actividad y el &mbito donde sea aplicada, este principio es un limite a la competencia
de los diversos poderes del Estado, es por ello que los cambios sustanciales de la sociedad deben
estar limitados por este principio, siendo asi un principio que funciona como “autopreservacion”,
pues es aplicable no solo a los derechos, sino también a otros principios y normas que funcionen
en un Estado, con un grado de supremacia equivalente a una norma constitucional, de este modo

el principio de progresividad mantiene y preserva el bloque de constitucionalidad.
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1.2 El control de convencionalidad en la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Es claro que cada Estado tiene su propia legislacion interna, y un bloque de
constitucionalidad que le funciona como mapa de orientacion ante cualquier inquietud de caracter
legal, para saber cual norma debe aplicar en un caso en concreto. El sistema judicial estd disefiado
con cierta independencia de los demés poderes, precisamente para frenar los abusos del sistema
legislativo, cuando se refiere a derechos humanos ganados y probados en un derecho internacional,
y es que la rama judicial ya se encarga de aplicar nuevos conceptos en un orden de caracter
internacional, de acuerdo a los tratados suscritos por cada pais como miembro. Esto quiere decir,
que el avance en la practica y materializacion de derechos se da también por el llamado control de
convencionalidad, que no es otra cosa que la facultad de que gozan la rama judicial para aplicar
conceptos internacionales en fallos locales. Al respecto se encuentra:

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) es una construccion
juridica regional de promocion y proteccion de los derechos del hombre, basado en
diversos pactos internacionales entre los Estados que lo conforman y dos
instituciones supranacionales que tienen la finalidad de supervisar y reparar las
violaciones a los derechos sustantivos del SIDH: la Comision Interamericana
Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana Derechos Humanos
(CorteIDH); sin embargo, no es suficiente con modificar las normas juridicas, sino
la praxis de los operadores juridicos, asi el control difuso de convencionalidad
fortalece la autonomia judicial frente a los embates de los gobernantes con criterios
fuera de su alcance y desprovistos de posiciones facciosas. (Cubides, 2016, p. 11)

Dicho lo anterior es importante precisar que el alcance de derechos, estd limitado por los
tratados internacionales, que hacen que el sistema interno legal y constitucional de cada Estado se
adapte, a lo preceptuado en escenarios internacionales, al respecto el autor afirma que: “Lo cierto
es que la fuente convencional ha venido a dar oxigeno a un sistema judicial cuestionado duramente
por la sociedad debido a su ineficacia”. (Cubides, 2016, p. 12), es importante definir que el control
de convencionalidad segtn el autor puede ser con control de convencionalidad difuso, cuando lo
realizan los 0rganos judiciales de cada Estado y control de convencionalidad concentrado, cuando
lo realiza la CIDH.

Existe una confrontacion entre la norma interna y la norma convencional, esta idea surgid

en Francia, en el afio de 1989, cuando en la “sentencia Nicolo” se dej6 claro que se podia inaplicar
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leyes internas que fueran en contra de los tratados internacionales, es decir de una norma

convencional. El autor referencié en el tiempo los casos estudiados de Corte Interamericana de

Derechos Humanos, los cuales se resumen asi:

ANO

CASO

DECISION

(1998)

caso Loayza Tamayo vs.
Peru

ordené al Estado de Pert que debia tomar
las medidas de derecho interno necesarias
para que los Decretos-Leyes 25.475 (Delito
de Terrorismo) y 25.569 (Delito de Traicion

a la patria) se conformasen con la CADH.

(2001),

caso de “La ultima
tentacion de Cristo” vs.
Chile

en la cual sefiald que el Estado chileno debia
modificar su ordenamiento juridico interno,
con el fin de suprimir la censura previa para
permitir la exhibicion de la pelicula “La

ultima tentacion de Cristo”.

(2001),

caso Barrios Altos vs.
Peru

en la cual se declar6 que las leyes de
amnistia N° 26479 y N° 26492 eran
CADH, y en

incompatibles con la

consecuencia, carecian de efectos juridicos.

(2001),

En el caso de 1la
Comunidad Mayagna vs.
Nicaragua

la Corte IDH decidi6 que el Estado
nicaragiiense debia adoptar en su derecho
interno todas las medidas que fuesen
necesarias para crear un mecanismo
efectivo de delimitacion, demarcacion y
de de las

titulacion propiedades

comunidades indigenas.

(2002),

el caso Truyjillo Oroza vs.
Bolivia

en el que ordend que el Estado boliviano

debia tipificar el delito de desaparicion




forzada de personas en el ordenamiento

juridico interno.

(2002), | En el caso Hilaire, | la Corte IDH le impuso a ese Estado el deber
Constantine y Benjamin y | de abstenerse de aplicar la Ley de Delitos
otros vs. Trinidad vy | contra la persona de 1925.
Tobago
(2003), | caso Bulacio vs. | en el cual se obligd al Estado a que no se
Argentina repitiesen hechos como los que originaron
el caso, adoptando medidas legislativas y de
cualquier otra indole que resultasen
necesarias para adecuar el ordenamiento
juridico interno a las normas internacionales
de Derechos Humanos y darles plena
efectividad.
(2005) | En el caso Caesar vs. | al Estado se le ordeno el deber de adoptar,
Trinidad y Tobago dentro de un plazo razonable, las medidas
legislativas o de otra indole necesarias para
derogar la Ley de Penas Corporales (para
delincuentes mayores de 18 afios).
(2005) | caso Fermin Ramirez vs. | se ordené al Estado guatemalteco
Guatemala abstenerse de aplicar la parte del articulo
132 del Cédigo Penal de Guatemala que se
refiere a la peligrosidad del agente, y
modificar dicha disposicion adecuandola a
la CADH.
(2006) | Caso Trabajadores | los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer

Cesados del Congreso vs.
Pert

no s6lo un control de constitucionalidad,

sino también ‘“de convencionalidad” ex

officio entre las normas internas y la

15
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Convencion Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales

correspondientes.

(2010) | caso Cabrera Garcia y | Los jueces y oOrganos vinculados a la
Montiel Flores  vs. . ., o
México administracion de justicia en todos los
niveles estan en la obligacion de ejercer ex
officio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las

regulaciones procesales correspondientes

(2011) | Caso Gelman vs. | en casos de graves violaciones a las normas
Uruguay del Derecho Internacional de los Derechos,
la proteccion de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla
de mayorias, es decir, a la esfera de lo
“susceptible de ser decidido” por parte de
las mayorias en instancias democraticas, en

las cuales también debe primar un “control

de convencionalidad”

Elaboracion propia. Informacion extraida de (Cubides, 2016, p. 29)

De acuerdo a lo anterior el autor plantea que la Corte IDH, puede adecuar, reformar,
derogar, completar, los ordenamientos internos de cada pais, asimismo puede solicitar que se
abstengan de aplicar legislacion interna, implementen nuevas politicas, con esto se define
claramente que la Corte IDH, ha sido enfatica en practicar el control de convencionalidad, y exigir
su aplicacion en la materializacion de derechos de los Estados parte. Finalmente, el autor concluye
que la Corte IDH, tiene cuatro pronunciamientos marcados en lo que se estudio respecto de los

casos mencionados anteriormente y esto es:
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el CCVD ha tenido un desarrollo expansivo por parte de la Corte IDH, teniendo en
cuenta que en sus primeros pronunciamientos se la presentd como una obligacion
para todos los jueces del Estado; en un segundo momento, a los jueces se le sumaron
todos los organos que de alguna forma administren justicia o tengan funciones
jurisdiccionales; para en un tercer momento, exponer que son los jueces y todos los
organos vinculados a la administracion de justicia quienes deben aplicarlo, y
finalmente, en el cuarto momento, se afirmo que son todas las autoridades del
Estado las que deben acomodar sus actuaciones al CCV (Cubides, 2016, p. 46)

De lo anterior queda claro, que para la CIDH, los jueces estan llamados a intervenir a través
de sus sentencias, cuando de materializar los derechos se trate, pues es necesario, que antes de
tomar una decision, revisen si la legislacion interior no va en contra de los tratados internacionales
suscritos por el Estado del cual hacen parte, de este modo puede entonces manifestar que existen
unos derechos constitucionales y otros internacionales, a veces estos logran estar en armonia, y
queda mucho mas sencillo aplicar la legislacion que no va en contra via de un tratado internacional.
De este modo el autor plantea que ambos derechos convergen para formalizar la garantia de los
derechos y aplicar el bloque de constitucionalidad, que finalmente se convierte en una ruta de
orientacion.

Siguiendo la linea del autor, es necesario y fundamental entender que el desarrollo
legislativo y constitucional de cada Estado, deberia ajustarse a la materializacion y proteccion de
los derechos conferidos en &mbitos internacionales, pues el control de convencionalidad se vuelve
una herramienta fundamental para la rama judicial, en la medida que esta entiende que es necesario
lograr la efectiva aplicacion de la norma, en cada caso en concreto, no importando su modalidad
o alcance.

De lo anterior, también puede extraerse que existen unos derechos por jerarquia
internacional, que siempre van a definir el rumbo de la legislacion local, pues cuando un Estado
se compromete en un tratado, lo mas natural es esperar que su desarrollo constitucional y legal,
este encaminado a la aplicacion de la jurisprudencia internacional, y esto tiene sentido, porque el
mundo del derecho ha evolucionado, hasta observar que la ciudadania ya no es de caracter nacional
sino internacional, y esto se refiere a un cumulo de derechos y garantias procesales que no pueden
ser violadas, ni apartadas en los juicios que se celebran al interior de cada pais, y es que cuando

el autor afirma: “El avance constitucional del derecho procesal convencional de los derechos
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humanos, es un instrumento de regularidad que impacta en toda norma sin importar la jerarquia
interna de esta, funcionando mas que completaria, invasiva y profilactica” (Cubides, 2016, p. 83),
se entiende entonces que los jueces estan llamados a un papel fundamental en la sociedad, y es
frenar el poder del ejecutivo, y el legislativo cuando no se encuentran en concordia con la

culminacion de los derechos humanos.

1.3 Principio de progresividad y su relacion con en el control de convencionalidad

Una vez definido el principio de progresividad como la evolucion inminente y practica de
salvaguardar los derechos, ganando terreno en el &mbito internacional, con la estructura legal, y
su forma procedente de no aplicar legislaciéon interna que contravenga disposiciones
internacionales en materia de derechos humanos, este principio permite frenar los desvios en
materia legislativa a través del poder judicial, donde con el control de convencionalidad se vuelve
su aliado, pues puede decirse que con este control se faculta a los jueces a inaplicar las
disposiciones legales siempre que su origen legal y constitucional esté por debajo de lo
preceptuado en el ambito internacional en la suscripcion de tratados internacionales.

Tal como lo define Quinche, si es fundamental plantear un principio que garantice la
aplicacion del control de convencionalidad, manifestando que, aunque no se encuentre regulada
en el ordenamiento interno de un Estado, es necesario acatar disposiciones o modificar las ya
existentes con la finalidad de no retroceder en el avance de los derechos, al respecto se encuentra:

para el caso especifico del control de convencionalidad, es también
hermenéuticamente necesario plantear la existencia de un principio que permita
entender como norma superior a la Convencion Americana, y con ella, privilegiar
la unificacion de la interpretacion que hace la Corte Interamericana por medio de
sus sentencias. Este principio es derivado del contenido en el articulo 2 de la
Convencion, que establece: ART. 2. —Deber de adoptar disposiciones de derecho
interno. Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carécter, los
estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas
o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y

libertades. (Quinche, R. 2009, p. 178).
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Por otro lado, Olano, afirma que, aunque el control de convencionalidad ha tomado fuerza
y ha sido crecido paulatinamente, no logra llegar a las esferas de los jueces de menor jerarquia, de
alli la importancia que su estudio implique hacer otro tipo de analisis mas minuciosos a la hora de
tomar decisiones, y es que los derechos siempre han sido lo primero, y deben considerarse como
la ruta a seguir, al respecto se encuentra:

La interrelacion de los tribunales internacionales en materia de derechos humanos
y los tribunales nacionales es lo que se ha venido a denominar control de
convencionalidad, surgido a partir del aporte de la jurisprudencia interamericana, e
“implica valorar los actos de la autoridad interna a la luz del Derecho internacional
de los derechos humanos, expresado en tratados o convenciones”2, aunque no ha
logrado llegar a la “periferia” del derecho: los jueces de menor jerarquia. (Olano,
2016, p, 62)

Lo anterior es apoyado por la tesis de Silva, quien define que existe un control de
convencionalidad débil y otro fuerte, el primero se hace al interior de cada pais, y el segundo es
aplicado directamente por la CIDH, lo cual se torna en un problema, al exigir a los jueces aplicar
el control de convencionalidad, sostiene el autor que la CIDH se da atribuciones que no le
corresponden, sin importarle en el pais de origen que control aplican, por ende de este modo se
estaria violando el principio de legalidad, lo que genera irregularidades en el derecho publico.
(Silva, M, 2016, p. 105), es decir que dando 6rdenes a las autoridades de los paises, casi que los
compromete y obliga a ejercer el tipo de control que la CIDH, le parece en cuanto a la aplicacion
del control de convencionalidad, sin dejar la libertad a cada Estado de elegir qué tipo de control
quiere aplicar en su ordenamiento juridico.

Es asi como el autor plantea la teoria de “jueces interamericanos”, al respecto manifiesta
que: “serian los primeros encargados de determinar una posible responsabilidad internacional del
Estado, si bien en un sentido negativo, si asi pudiera decirse”. (Silva, M, 2016, p. 110), es decir
seglin el autor la CIDH, exige un control de convencionalidad difuso y de oficio, y de lo cual se
esperaria que se pudiese aplicar solo si en el pais donde se exige existe este tipo de control, debido
a que puede existir una contradiccion entre lo que la CIDH exige sea aplicado y la practica que
tenga cada pais.

Es asi como el autor concluye que la interpretacion de los convenios suscritos

internacionalmente se torna de caracter “evolutivo, sistematico y finalista”, manifestando que los
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derechos tienen vida propia, y por ende deben interpretarse de manera autdbnoma, aunque los
mismos tengan un caracter de dependencia unos con otros, y lo fundamental que van acompanados
de principios que facilitan su exégesis, al respecto afirma: “debe recordarse que para esta
interpretacion deben utilizarse, entre otros, el principio pro homine, el de progresividad o de no
retroceso y el de proporcionalidad” (Silva, M, 2016, p. 116)

Esta claro que la linea entre el principio de progresividad y el control de convencionalidad
es delgada, podria decirse incluso, que el principio ayuda a completar la tarea de los jueces
internamente en la administracion de justicia, independientemente del tipo de control que se ejerza
en un Estado, pues es gracias a este principio, que se encuentra el avance en la materializacion de
un derecho, y lo que impide de cierta forma que haya una regresion en el tema, aun cuando se ha
logrado diversificar y materializar una decision judicial respecto a un tema en concreto que atiende
a un derecho.

Por otro lado, segin Cortis, existen dos tipos de regresividad una es politica y la otra
normativa, en la primera se tiene que el avance en politicas publicas desmejora la calidad de vida
de las personas, y se pierden algunos derechos, y en la segunda se refiere a los derechos concedidos
por una norma, cuya medicion se cierne al nivel de satisfaccion de la sociedad en virtud a la
materializacion de sus derechos. (Cortis, C. 2006, p. 5). De este modo estas politicas resultan
medibles de acuerdo a los resultados en cuestion de minimos aprobados por la sociedad y
establecidos en planes, como lo son el nivel de satisfaccion de necesidades basicas, aqui caben
temas como la pobreza, la alimentacion, el acceso al agua potable entre otros.

De acuerdo a lo anterior, se diferencia la progresividad en materia de politicas publicas y
de una norma, pues esta ultima puede limitar, restringir o suprimir derechos que otra norma
anterior ya tenia, de alli la necesidad de evaluar cuales derechos son objeto de esta disposicion y
en qué medida se afectan, lo que define el autor como un tema de caréacter internacional y que se
dirime con la fundamentacion teodrica desde la necesidad de su creacion e implementacion,
aclarando que el autor refiere que a nivel internacional se han interesado mucho en la aplicacién
del principio de progresividad, pues afirma que los organismos internacionales, sugieren y son
reiterativos en que los Estados partes se comprometan a implementar las medidas suficientes para
garantizar la progresividad en materia de derechos.

De este modo, dicha progresividad puede estar ligada al progreso, como compromiso

estatal de mejorar los escenarios de goce y ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y
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culturales; aduciendo que se prohibe la regresividad en materia de derechos a la salud y al agua, al

respecto se encuentra:
Se establece expresamente una prohibicién absoluta de regresividad cuando la
medida afecte la satisfaccion de niveles esenciales de los derechos a la salud y al
agua (Observacion General 14, Parr.4; observacion General 15, par. 42;
Observacion General 17 parr. 42) cabe preguntarse si esta incorporacion del Comité
se refiere solo a los derechos a la salud, al agua y a beneficiarse de la propia
produccion cientifica, literaria y artistica, como apare sugerirlo su inclusion en las
Observaciones Generales dedicas respectivamente a estos derechos. (Cortis, C.
20006, p. 12).

De acuerdo a lo anterior, el autor afirma que los instrumentos internacionales, sirven para
garantizar el principio de progresividad, y no regresion en materia de derechos econdmicos,
sociales, y culturales, esto implica que los Estados hagan su mayor esfuerzo en promoverlos, sin
retrocesos, pues de hacerlo estarian inmersos en una violacion de disposiciones internacionales,
en especifico la Convencion Americana en su articulo 26.

Y en este punto destaca que la seguridad juridica y proteccion de la confianza, se configura
como elemento para la no regresividad en materia de derechos, y también con lo que implica un
Estado social, en la satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos, participacion en el desarrollo
de la riqueza y la proteccion de los recursos de generaciones futuras, es por ello que se genera una
prohibicion de regresividad, por ende es casi que retrogrado, cuando en un Estado restringen los
derechos de esta indole, dado que se genera un limite en el pleno desarrollo de las actividades que
como ciudadano ya se cuentan, coartando su participacion en temas politicos, culturales y
economicos del pais.

Por lo anterior, esta prohibicion de regresividad e impulso al principio de progresividad se
vuelve necesaria en la medida que es un limite al exceso de poder en un Estado, cuando se pretende
retroceder en materia de derechos, y es que una de las razones es no se puede debilitar o retraer un
derecho que ha alcanzado un nivel de proteccion, porque estos tienen que ver también con la
libertad, y la igualdad de las personas, esa si como afirma el autor: “la prodicion de regresividad
opera como cldusula de control juridico del cumplimiento, por parte de los poderes politicos, del
mandato de Estado Social, o bien de cldusulas de pactos internacionales de derechos humanos”

(Cortis, C. 2006, p. 20).
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Por otro lado, el autor plantea el desarrollo de la no regresividad, a partir del principio de
razonabilidad, toda vez que, coherencia entre la norma antecedente y la nueva creada, con una
adecuada proporcionalidad entre los antecedentes y la medida. La violacion al principio de
progresividad implica un dafio al principio de proporcionalidad, y esto visto a nivel internacional,
debe sustentarse el porqué de la medida, y la nueva restriccion, siendo un tanto complicado aducir
las necesidades por las cuales se desmejora un derecho que ya habia sido establecido en un Estado.
Lo que termina en discriminacion e ilegitimidad de la norma, que es lo que se sanciona a nivel
internacional.

Es asi como cuando en materia de regresividad se trata, se debe argumentar en razén a la
“necesidad y la razonabilidad” el por qué resulta imperioso cambiar el sentido de la medida, esto
significa mostrar un interés que el autor a denominado en tres momentos, el primero un interés
estatal calificado, el segundo, caracter imperioso de la medida y la tercera inexistencia de cursos
de accion alternativos menos restrictivos del derecho en cuestion. Es decir, cuando se dé la
regresividad en materia de derechos se debe argumentar en razén a estos condicionamientos, 1o
que asegura el autor, frena el interés ilegitimo de limitar un derecho que ha ganado terreno
progresivamente.

Es asi como finalmente el autor establece unos criterios para determinar la regresividad, y
estos se debe en materia de derechos sociales, a demostrar la razonabilidad, sera regresiva una
norma respecto de otra “cuando el grado de efectividad del derecho social reglamentado por la
norma impugnada resulte menor al que habia alcanzado en el derecho interno antes de la sancion
de esa norma” (Cortis, C. 2006, p. 42), es decir una norma no puede ser menos favorable que el
titular del derecho adquirido.

De lo anterior se puede decir, que efectivamente el principio de progresividad estd
desarrollado por la CIDH, quien a su vez, busca que los jueces internos de los Estados, usen el
control de convencionalidad, en favor de este principio, pues cuando se trata de derechos sociales,
culturales y econdmicos, existe una prohibicion de no regresion en materializar los mismos, por
cuando existen posturas a favor de realizar dicho control para asegurar el progreso y la efectividad
de los mismos, como posturas que indican que dependiendo del tipo de control que se ejerza en

cada Estado, seria el limite a realizar el control de convencionalidad.
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1.4 El principio de progresividad en la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH).

La CIDH, como o6rgano protector de derechos humanos, ha sentado su posicion bastante
clara en torno al principio de progresividad, y esto lo ha dejado notar en varias de sus sentencias,
para Ferrer al estudiar el caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, en el cual se discutia el tema
de la salud para personal positivo para la enfermedad de VIH, donde el Estado no fue diligente en
la atencion médica a un grupo especial de la poblacion, se dijo que “derivo en la responsabilidad
internacional del Estado por violacion al principio de progresividad en materia de proteccion a la
salud”, de este modo la CIDH se toma muy en serio la aplicacion de este principio en cada Estado
miembro.

El autor refiere también que esta obligacion de progresividad ha sido inculcada casi
forzosamente por la CIDH, quien juzga severamente los casos en los paises donde se nota su
inaplicacion, asi por ejemplo menciona que paises como Bolivia, Ecuador, México, Republica
Dominicana y Venezuela tienen constituciones que incluyen el principio de progresividad,
asimismo menciona que paises como Colombia, Guatemala, Honduras y Peru, tienen
Constituciones con un sentido programatico del principio de progresividad y finalmente hace
referencia a Argentina y Brasil aunque no lo tengan implicito en sus Constituciones si tienen la
obligacion de a través de otros recursos hacer efectivos los derechos humanos, contenidos en sus
normas. (Ferrer, E, 2019, p. 433)

Lo anterior es importante, en la medida que se entiende que cada pais con su propia
legislacion interna, ha establecido el nivel de importancia que se le da al principio de
progresividad, y que, aunque en algunos lugares no esté contenido en la Constitucion se propende
por su aplicacion, al respecto se encuentra:

Diversas constituciones de la region han reconocido expresa o implicitamente la obligacion

de progresividad (principio de progresividad en materia de derechos humanos). En este

sentido algunos textos fundamentales enuncian de manera expresa que esta obligacion o

principio irradia a todos los derechos humanos y no s6lo a los DESCA. (Ferrer, E, 2019, p.

433).

De lo anterior queda clara la postura del autor, respalda la planteada por Cubides cuando

manifiesta que la CIDH, le recuerda constantemente a los Estados miembros sobre aplicar el
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control de convencionalidad, pues esto garantiza unos esquemas minimos en materia de derechos
humanos, de este modo estarian cumpliendo con las obligaciones internacionales, pues de este
modo se “contribuye a erigir, detallar, enriquecer e impulsar la cultura juridica comun, conforme
al proyecto favorecedor del ser humano y conductor del poder publico” (Cubides, 2016, p. 86), y
ademas de ello concluyendo que para que se aplique una cultura administrativa eficiente se necesita
la aplicacion del control de convencionalidad, en cuyo caso se encuentra con la postura planteada
por la CIDH, pues es a partir de esta Unica interpretacion que se pueden resolver los problemas en
cuanto a derechos se trata, lo que vendria siendo una cultura juridica global, dado que el tema
acoge a todos los Estados independiente de su sistema interior, lo contrario a ello seria cuestion de
inconvencionalidad, al respecto se encuentra:
Lo que si no debe hacer la administracion es dejarle llevar un Control de
Convencionalidad bajo el pretexto de que una ley local le manda tal o cual cosa,
pues con ello se estaria incurriendo en inconvencionalidad, violandose asi el
principio de legalidad, el derecho al debido proceso, la seguridad juridica y demas
derechos de los particulares que en el asunto se encuentren al amparo de dicha
entidad. (Cubides, 2016, p. 86)

Es asi como Ferrer finalmente manifiesta que, aunque el principio de progresividad no esté
inmerso en algunas Constituciones, las altas Cortes si lo han abordado, y se cree que es en virtud
al mandato dado por la CIDH, y sus sentencias donde deja ver que es fundamental el control de
convencionalidad en la aplicacion del deber de proteccion progresiva, para el caso de Cuscul
Pivaral, en materia de salud, por otro lado, se tiene que el principio de progresividad es un medio
para impulsar a los Estados a proteger y avanzar en cuanto a materia de derechos se trate, situacion
que ha sido la constante en la CIDH, que se resumen en “la necesidad de que los Estados cumplan
con sus obligaciones de respeto y garantia en materia de derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales”. (Ferrer, E, 2019, p. 449). Es asi como se nota que la CIDH, exige la aplicacion
inmediata del principio de progresividad.

Por otro lado, El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha sido enfatico
en que debe existir una progresividad afectiva, en la consecucion y materializacion de dichos
derechos, que se entiende que no se puede esperar lograr el resultado esperado contando por

periodos de tiempo, pero bien es cierto, que todos los Estados pueden aunar esfuerzos en conseguir
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tal fin, dado que es una obligacion obrar de la manera mas eficiente y pronta para alcanzar este

objetivo. Al respecto ha manifestado:
El principio de progresividad de derechos humanos implica el gradual progreso para
lograr su pleno cumplimiento, es decir, que para el cumplimiento de ciertos
derechos se requiera la toma de medidas a corto, mediano y largo plazo, pero
procediendo lo mas expedita y eficazmente posible. El principio de progresividad
se ha relacionado particularmente con los derechos econdmicos, sociales y
culturales, pero aplica también para los civiles y politicos, procurando por todos los
medios posibles su satisfaccion en cada momento. Este principio se relaciona de
forma estrecha con la prohibicion de retrocesos o marchas atras injustificadas a los
niveles de cumplimiento alcanzados, la “no regresividad” en la proteccion y
garantia de derechos humanos. (Comision Nacional de los Derechos Humanos.
2016.P. 11)

De acuerdo a lo anterior, autores como Payanco manifiestan que estd doctrina dada por la
CIDH, hace parte del Soft Law, dicho esto, considera que el derecho internacional est4 invadiendo
el derecho local, incluso con atribuciones que van mucho mas alla de las establecidas legalmente
en cada Estado, pues para la CIDH, los derechos sociales son entendidos como parte de la doctrina
internacional, aduciendo que esta extension al plano local estd basada en una “doctrina de
progresividad”, lo que implica no retroceso en el tema de este tipo de derechos, al respecto
manifiesta:

La doctrina de progresividad/no regresividad o prohibicion de retroceso, para
intentar demostrar por qué numerosas construcciones que pretenden justiciar de
forma directa los derechos sociales, lo que hacen en realidad es habilitar a los jueces
a efectuar razonamientos de conveniencia u oportunidad, mas que juridicos.
(Poyanco, R, 2017, p.337)

En este sentido el autor, aclara que la progresividad tiene que ver con el avance de los
derechos sociales, aumentar su cobertura, y sin derogar las prerrogativas que estos van adquiriendo
a través del tiempo, a su “los derechos sociales y econdomicos, una vez alcanzados o conquistados,
pasan a constituir, simultaneamente, una garantia institucional y un derecho subjetivo” (Poyanco,

R, 2017, p.338), este autor refiere el caso de la Constitucion Portuguesa, donde la prohibicion del
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retroceso social obedece a no retroceder en el grado de proteccion que se haya dado a este tipo de
derechos ya sea de caracter constitucional o internacional.

Asimismo, manifiesta que en Latinoamérica se ha venido dando un fendmeno de aplicacion
al principio de progresividad aduciendo que, en paises como Colombia, en la Corte Constitucional
se definié cuando una medida podria ser regresiva, respondiendo a los parametros de suficiencia,
necesidad y pertinencia, partiendo de politicas sociales, donde se analiza si el beneficio a un
derecho puede o no derogarse. También se menciona en caso de Brasil, donde estd expresamente
prohibido una modificacion legal regresiva, puesto que se considera que son medidas conquistadas
y alcanzadas por los ciudadanos, lo que no puede posteriormente suprimirse obligando a preservar
los derechos sociales ya concretizados.

Es decir, la CIDH, condena severamente a los Estados donde se aprecia la vulneracion de
los derechos y principios, porque considera que no es excusa que no estén taxativos en su
ordenamiento juridico, como el caso de “Cinco pensionistas vs. Pert”, la CIDH considero que no
se puede modificar un régimen legal de pensiones ya establecido aunque muchos de las
protecciones no estén en su Constitucion, de este modo adujé que eso seria estar en regresion
respecto a los derechos ganados por los ciudadanos, pues el principio de progresividad establece
que se deben aunar esfuerzos en progresar en esta materia, por tanto observd la vulneracion de
estos derechos y manifestod que el elemento de progresividad es un elemento estructural que debe
ser parte de todos los Estados miembros.

De este modo el autor critica el sistema de progresividad que se genera desde la CIHD,
pues refiere que dicha progresividad no estd completamente definida de una manera ecudnime en
todos los Estados, y que la orden internacional de aplicar el control de convencionalidad lo que
estaria haciendo es “una labor ajena a aplicar derecho”, pues no se puede desplazar la competencia
que legalmente tiene cada juez al interior de un Estado, porque esto se tornaria en “desplazar
competencias, desde los 6rganos politico-representativos, a los jueces” (Poyanco, R, 2017, p. 344),
es decir que para el autor no hay separacion de poderes cuando el juez decide por si mismo aplicar
la no regresividad, pues afirma que el inico competente para estos asuntos seria la rama legislativa,
ese es el inconveniente actual y peligroso de aplicar lo ordenado por la CIDH, porque no se hace
desde el ambito juridico sino desde la perspectiva de crear politicas y mantenerlas a través de

sentencias, en lo que respecta a este tipo de derechos sociales, al respecto se encuentra:
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El principio de progresividad/no regresividad obliga al juez a efectuar evaluaciones
finalistas semejantes a las que hacen las autoridades. Asi entendido, este principio
también puede transformarse en una técnica de legitimacion de las medidas
ablativas, si el juez logra convencerse de la “utilidad” de la restriccion sometida a
su evaluacion. [...] mientras el legislador actia en el marco de sus competencias, el
juez incursiona en un terreno que es totalmente ajeno a sus atribuciones. [...]
(Poyanco, R, 2017, p. 344).

Por otro Rico, difiere de lo anteriormente planteado, toda vez que manifiesta que es cierto
que existe “relacion organica” entre los derechos fundamentales y los derechos sociales, tematica
que ha sido ampliamente abordada por Comision Interamericana de Derechos Humanos y
ratificada por el Protocolo de San Salvador, es decir, la aplicacion de los derechos sociales,
econdémicos y culturales hace parte de un todo, que resulta siendo “todo indisoluble”, en razén a
esto es necesario la intervencion de las altas cortes en favor de la progresividad y no regresividad
de cualquiera de estos derechos, independientemente de la legislacion interna de cada Estado.

Es asi como la autora manifiesta que se debe avanzar hacia la satisfaccion de todos los
derechos de forma “progresiva y universal”’, de este modo se alcanza la pretension de la
progresividad y no regresividad tal como lo contempla la Observacion General No. 3 del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

Avanzar lo mas pronto posible hacia la satisfaccion de los derechos de forma
progresiva y universal, es para el Estado una obligacion en ascenso que deriva del
principio constitucional denominado “prohibicion prima facie de retrocesos”, el
cual se expresa en que toda pretension de regresividad frente al nivel de proteccion
constitucional alcanzado debe presumirse inconstitucional por contradecir
precisamente el mandato de progresividad. (Rico, D, 2010, p. 39).

En este sentido la autora refiere que esa progresividad tiene una exigencia hacia todos los
Estados, que debe propenderse por cumplirse en tiempos cortos, pues iniciar la ruta de aplicacion
del principio debe ser primordial en cualquier proceso, pues esto permite que se complemente el
pacto de San José, suscrito por varios Estados, menciona ademds que la Corte Constitucional
colombiana es acuciosa en observar las medidas deliberativas que se imponen en retroceso de los
derechos sociales, dejando una postura clara de no retroceso en los avances obtenidos, dado que

“los derechos sociales son derechos fundamentales, y que su realizacion es progresiva, como ya
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ha sido reconocido”, (Rico, D, 2010, p. 41), finalmente manifiesta que los derechos humanos son
indivisibles, y que la realizacion de los mismos sean de caracter civil o politico, no son posible sin
los derechos sociales, dado que estan articulados de una y otra manera, por lo cual cada Estado

debe emplear mecanismos que permitan la proteccion de los mismos.
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CAPITULO I
Perspectiva jurisprudencial y naturaleza del estudio normativo - juridico de las
decisiones de la Corte Constitucional colombiana en la sustraccion y conservacion de areas
protegidas.

En este capitulo se abordard la sustraccién y conservacion de areas protegidas, la cual
mostrard tensiones entre la proteccion de los recursos naturales, y la explotacion del suelo por un
tema econdomico, como también la necesidad de capacitacion a las poblaciones para que entiendan
la dimension ecologica, internacional que tiene la proteccion del medio ambiente. Posteriormente
se encontrara el estudio normativo - juridico de las decisiones de la Corte Constitucional
colombiana en la expedicion de la licencia ambiental, donde se podra ver con claridad los cambios
que ha tenido la Corte desde el afio 1997 hasta el 2019.

Posteriormente se encontraran las decisiones de la Corte Constitucional colombiana en la
sustraccion y conservacion de areas protegidas, donde se vera como la Corte ha sido enfatica en la
proteccion del medio ambiente, pero al mismo tiempo se torna distante del tema legislativo en la
expedicion de licencias, aduciendo que por ser norma creada de conformidad con el sistema
democratico, se presume en principio que regula y tiene en cuenta todos los aspectos para la
conservacion de areas protegidas.

Finalmente, se podrd encontrar el principio de progresividad la corte constitucional
colombiana, que en principio se caracteriza por el componente internacional cuyo sentido garantiza
la aplicacion del principio, se vera como este principio ha evolucionado en materia de seguridad
social, no siendo lo mismo para el tema ambiental, pues todavia persisten fallas en el sistema del

Estado social de derecho.

2.1 La sustraccion y conservacion de areas protegidas.

En el contexto colombiano ha sido muy lento el interés por el tema ambiental, lo que ha
traido que las intervenciones en politicas que protejan el medio ambiente, solo sean impulsadas

por las comunidades afectadas que viven el conflicto ambiental muy de cerca, parece ser que es
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desde estos lugares, donde emergen las iniciativas que solicitan la intervencién del Estado para
proteger algunas zonas con biodiversidad o recursos hidricos.

De este modo puede afirmarse que en 1938 comienza a generarse espacios donde se debate
la proteccion del medio ambiente, y se da en virtud de la necesidad de conservar el recurso hidrico
en el Valle del Cauca, tal como lo manifiesta Rojas, esta autora hace un recuento histérico de las
zonas protegidas en Colombia, y define que en 1992 se suscribid el Convenio de la Biodiversidad
y con ello se empezaron a crear movimientos ambientalistas, lo que termino en la ratificacion del
congreso con la Ley 165 de 1994, con la creaciéon de Sistemas Nacionales de Areas protegidas,
poniendo asi en una balanza, dos temas, uno financiero y el otro ambiental.

Posteriormente en 1934, se crea la Ley 200, que trae el contenido de la creacion de zonas
de reserva forestal, para la proteccion de los recursos hidricos, esta Ley ademas de contener la
reforma agraria, la cual fue pensada en el desplazamiento del campo a la ciudad, la tecnificacion
de explotacion agricola, y el interés comercial de grandes empresas en lo que respecta a la
explotacion de la tierra, lo que trae consecuencias a nivel local y nacional, desde el punto de vista
econdémico. Al respecto la autora afirma que esto genera dos problemas, uno respecto de la
propiedad y el otro respecto del uso del suelo, que se da por lo que ofrece la tierra y por la utilidad
que se genera con la explotacion de la misma.

Para el afio 1941 se expide el Decreto 1300 que aborda la defensa y aprovechamiento de
los bosques, dejando notar una dimensién econdmica que segun la autora crea un conflicto entre
las areas protegidas por su valor con el recurso hidrico y la produccion agraria como la explotacion
de la madera en dichos bosques, dicha tension hace que a nivel nacional se intente dar respuesta a
través de los Inspectores Nacionales de Bosques y el Ministerio de Economia. Es por esta tension
que mucha poblacion rural emigra a las ciudades en busca de mejores oportunidades, dado que la
explotacion queda en manos de grandes empresas, que estan industrializadas, lo cual genera una
pelea entre el escenario politico econémico y la defensa por los recursos naturales, y el acceso a
nuevas oportunidades de empleo de los sectores rurales que emigran a la ciudad.

Para el afio 1945 se empieza una constante inquietud por las zonas protegidas, esto hace
que el Tolima se empiece con este proceso, y se declaren zonas protegidas a las quebradas El
Pefion y San Juan, posteriormente con la Ley 135 de 1961 se dicta una reforma agraria, donde se
contempla ademas la administracion de zonas protegidas, y reservadas, esto para la proteccion de

bosques y recursos hidricos.
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Posteriormente en el afio 1964 se cred la Corporacion para los Valles del Sinu y el
Magdalena, desde ese momento nace también un interés por la proteccion de recursos naturales,
lo que lleva a establecer parametros para la conservacion de los ecosistemas, y la creacion de una
entidad que sea autoridad ambiental en 1993, sin embargo, se crean también zonas donde se
permite la explotacion agraria, al respecto se encuentra:

he ahi que el modelo de desarrollo implementado por las élites vallecaucanas
soporta, en pro del monocultivo de la caia, la infraestructura para la produccién en
las zonas baja y plana, con el apoyo del marco institucional constituido por la CVC
y Asocafia, donde las areas protegidas en las zonas altas son los elementos que
garantizaréan la oferta del recurso hidrico (Rojas, Y, 2014, p. 165)

Con estos cambios implementados surgen movimientos sociales que intentan proteger el
medio ambiente, para la sostenibilidad ambiental, surge la Ley 23 de 1973 que contiene el Codigo
de los Recursos Naturales, posteriormente el Decreto Ley 2811 de 1974 que contiene el modelo a
seguir en cuanto a los recursos naturales, queriendo asi preservar, y restaurar el medio ambiente,
como también el uso de los recursos renovables y no renovables, teniendo en cuenta las
poblaciones para la interaccién de politicas que permitan la apertura en el tema ambiental, al
respecto la autora afirma:

El nuevo marco normativo e institucional hace posible que durante este
periodo se viva la mayor declaratoria de areas protegidas de caracter
nacional en el pais13, especialmente en 197714. Simultaneamente con estos
procesos, comienzan a aparecer las areas protegidas regionalesl5 por la
creacion de las Corporaciones Autonomas Regionales (CAR), las cuales,
siguiendo el modelo de la CVC, llegan a ser un total de 18 para el periodo,
en su mayoria vinculadas al Departamento Nacional de Planeacion (DNP)
(Rojas, Y, 2014, p. 167)

Con lo anterior, la autora destaca que de este modo en Colombia surgen algunas entidades
locales que se interesan por los conceptos de la Constitucion de 1991, para guardar una armonia
con ésta, y de este modo las entidades territoriales se interesen por la proteccion de areas, en la
conservacion y sobre todo en el cuidado del medio ambiente, es asi como surge la Ley 99 de 1993,
donde se crea Sistema Nacional Ambiental (SINA), coordinado por el Ministerio de Ambiente.

Para este punto las CAR, son las entidades que mas han defendido las zonas protegidas, y areas de
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conservacion, a ello se le suma el trabajo de las comunidades étnicas, campesinas y la poblacion
local.

Es asi como la autora concluye que las entidades territoriales, con la expedicion de dicha
norma, complementada con la Ley 388 de 1997, empiezan a realizar un trabajo conjunto en la
medida que destinan parte de sus ingresos, a la proteccion del medio ambiente, tratando de
preservar las zonas donde existe recurso hidrico, es decir, se ve un activismo por parte del poder
ejecutivo en la administracion de zonas protegidas a nivel local, municipal y departamental.

Posteriormente surge Resnatur en 1991, “La parte o el todo del area de un inmueble que
conserve muestra de ecosistema natural y sea manejado bajo los principios de sustentabilidad en
el uso de los recursos naturales" (Congreso de la Reptblica 1993, 1). (Rojas, Y, 2014, p. 170), con
ello se logra la interaccion de las poblaciones cercanas a las zonas protegidas, donde se empieza a
dimensionar una consciencia colectiva por la proteccion del medio ambiente, su conservacion,
viabilidad econdmica, y la explotacién como desarrollo de la comunidad. Por un lado, el auge
econdémico, que tiene la explotacion de los recursos naturales y por el otro la vulnerabilidad de los
ecosistemas ante una desmedida e incontrolada produccién, lo que lleva a repensar alternativas
sustentables en areas protegidas. Encontrando que, en algunos casos campesinos, colonos e
indigenas sufren el cambio devastador de controlar los recursos, dado que no se les brindan
alternativas para su sustento, cuando su Unica fuente de ingreso depende de esta explotacion. Al
respecto la autora manifiesta:

Lo anterior genera un vacio en la gobernanza comunitaria de las areas protegidas y
los territorios conservados por las comunidades, que pueden ser destinados a otros
usos incompatibles con la conservacion, frente a lo cual las autoridades ambientales
y los entes territoriales son vulnerables. (Rojas, Y, 2014, p. 170).

A esto se le suma las ideas de Ferrero, debido a que plantea que las intervenciones en las
zonas protegidas deben tener presente, siempre a las comunidades cercanas, por dos razonas, una
porque son las directamente afectadas cuando se para su explotaciéon y dos porque son los
principales oponentes de las leyes cuando se quieren sacar del comercio dichas zonas, para no ser
explotadas mas. Finalmente menciona que los directamente implicados en la destinacion de este
tipo de zonas, son las comunidades que viven cerca de alli, cuando se intenta realizar
modificaciones, cambios, segregaciones o intervenciones en estos lugares, se debe contar con las

presencia de las personas, pues, se ha visto que en la practica son quienes tienen mucho que decir,
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y las entidades territoriales son netamente politicas, lo que significa que muchas veces no
entienden el contexto social, econémico a nivel local.

Para este autor existen elementos positivos cuando se realiza la conservacion del ambiente,
porque se genera un impacto a nivel local, nacional y global, lo que hace que se generen
alternativas de cuidados de produccion y control en la explotacion de la produccion intensiva.
Asimismo, también repercuten las decisiones en las comunidades locales, pues esto siempre
conlleva a cambios de vida en las poblaciones que habitan ya sea dentro de estas zonas o aledafias
a ellas, y al respecto menciona que el objetivo de proteger estas zonas es: “mantener y preservar
determinados fenomenos que puedan ser alterados por factores antropicos, y solo permitir usos
sustentables de los recursos”. (Ferrero, B. 2018, p. 100).

Lo anterior tiene fundamento en que la funcion de las areas protegidas también incluye,
mantener estos ambientes sin la intervencion humana, para mantener los recursos naturales como
procesos ecoldgicos, es decir, que la conservaciéon no solo es apartar a las comunidades de
determinados terrenos, sino también involucrar cambios para que se den otros procesos de tipo
social, econémico y politico, que permitan organizar el territorio de manera eficiente, pues afirma
el autor que: “Las areas protegidas emergen de las formas en que los Estados construyen sus
territorios, por tanto no solo son formas de gubernamentalizar los territorios, sino también de darle
impronta fisica al espacio de gobierno” (Ferrero, B. 2018, p. 101), con ello se pretenden dos cosas,
una mantener la evolucion de la naturaleza, y dos activar la gobernanza para el tema ambiental.

Segun el autor existen dos modelos para la intervencion en las zonas protegidas, y estos
son el modelo clasico y el modelo preservacionista, en el primero surgi6é en 1996 como reaccion
al crecimiento en la metropoli, desarrollo industrial, y alta contaminacion de recursos naturales,
sobre todo el agua, los suelos y el aire, por ello se decide separar una parte de la naturaleza de la
ciudad. En el segundo, surge de la necesidad de conservar ciertas zonas como naturales, sin la
intervencion del hombre, de cierta forma privilegiada pues se tiene en cuenta ya sea su belleza,
biodiversidad o ecosistema natural, al respecto menciona:

La nocién de “vida salvaje” trajo una representacion simbdlica del mundo en el cual
existirian dreas naturales no perturbadas por el hombre, es decir, en un estado
“puro”. Por consiguiente, este modelo pensaba la naturaleza por fuera de la historia
humana, buscando distinguir en cada ambiente qué elementos eran exaticos,

introducidos por el hombre, y cudles eran propios del devenir de la historia natural.
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Esta idea implicaba pensar que en la construccion de la nacion existia una tension
entre la naturaleza (o la vida salvaje) y la civilizacion. (Ferrero, B. 2018, p. 103)

Ante los anteriores problemas el autor plantea como respuesta la “conservacion neoliberal
con participacion” modelo basado en la proteccion de la naturaleza y al mismo tiempo usarla para
que se realice inversiones de consumo controlado, a través de invertir y consumir, es decir,
encontrando formas eficientes de conservar estas areas con nuevas formas de desarrollo. De esta
manera el autor manifiesta que existen diversos actores sociales, como algunas ONG y agentes
internacionales interesados en el tema ambiental, como también las personas que moran cerca a
estos lugares, y la mejor estrategia siempre es el dialogo con todos los actores, para definir el
sentido, la forma, el uso y demas de estas zonas protegidas.

Finalmente, este autor concluye que, la conservacion por si sola, no es util, deben
involucrarse todos los actores sociales, para que se generen politicas de cuidado y uso de dichas
zonas, también con la creaciéon de programas que permitan a las comunidades entender la
importancia de proteger el medio ambiente, organizando espacios abiertos al didlogo social, donde
se involucren temas de ecosistemas, fauna, flora, recursos naturales. El objetivo de estas iniciativas
es la comprension de las personas de lo que necesita el medio ambiente, la localidad, para no
quedar con la sensacion de ayudar a las megaempresas, o al mismo Estado lucrandose de lo que
por afios ha sido el sustento de varias familias, debido a que, si no participan en la conservacion

de estas areas, dificilmente se podra materializar la proteccion de las mismas.

2.2 Estudio normativo - juridico de las decisiones de la Corte Constitucional colombiana en
la expedicion de la licencia ambiental

En el presente apartado se tom6 como referencia la sentencia C-369 de 2019, haciendo un
rastreo en el tiempo de las demas sentencias expedidas en la Corte Constitucional colombiana,
pasando por las sentencias C-036 de 2016, C-746 de 2012, C-598 de 2010, C-431 de 2000 y
finalmente llegando a la C-649 de 1997, para lo cual se realiz6 una linea jurisprudencial sobre el
control judicial de la corte constitucional colombiana en la sustraccion y conservacion de areas
protegidas frente a la licencia ambiental, lo cual se intentd resumir en el siguiente cuadro, donde
se encuentra la sentencia, los actores, los argumentos mas destacados de la Corte Constitucional,

y finalmente la decision. Se uso también los siguientes colores para facilitar su comprension asi:



SENTENCIA FUNDACIONAL

SENTENCIAS CONFIRMATORIAS

SENTENCIA HITO
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Sentencia

actores

Argumentos

Decision

SENTENCIA

C-649 DE

1997

MINISTERIO
DEL  MEDIO
AMBIENTE,

PARQUES
NATURALES
NACIONALES,

La proteccion que el
art. 63 de la Constitucion
establece al determinar que los
bienes alli mencionados son
inalienables, inembargables e
debe

interpretarse, con respecto a

imprescriptibles,

los parques naturales, en el
sentidlo de que dichas
limitaciones las establecié el
Constituyente con el propésito
de que las areas alindadas o
delimitadas como parques,
dada su especial importancia
79), se

incolumes e

ecologica  (art.
mantengan
intangibles, y por lo tanto, no
puedan ser alteradas por el
legislador, y menos aun por la
administracion, habilitada por

éste.

La funcién de sustraer, total
0 parcialmente, las areas que
integran el sistema nacional de
parques nacionales naturales NO
puede asignarse a la administracion,
ni ser alteradas por el legislador.

Declarar INEXEQUIBLE la
expresion "y sustraer" empleada en
el numeral 18 del art. 5, en cuanto se
entiende referida a las areas que
integran el Sistema Nacional de

Parques Naturales.

SENTENCIA
C-431 DE
2000,

MINISTERIO
DEL  MEDIO
AMBIENTE

DEPARTAMEN

Mientras por una parte
se reconoce el medio ambiente
sano como un derecho del cual
son titulares todas las personas
-quienes a su vez estan

legitimadas para participan en

INEXEQUIBLES

las expresiones: “Vencido el término

Declarar

anterior, se entiende concertado y
aprobado el Proyecto del Plan de
Ordenamiento por parte de las

autoridades ambientales
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TO NACIONAL | las decisiones que puedan | competentes” y “En todos los casos
DE afectarlo y deben colaborar en | en que las autoridades ambientales
PLANEACION | su conservacién-, por la otra se | no se pronuncien dentro de los
le impone al Estado los deberes | términos fijlados en el presente
- AREAS DE | correlativos de: 1) proteger su | paragrafo, operard el silencio
ESPECIAL diversidad e integridad, 2) | administrativo positivo a favor de los
PROTECCION | salvaguardar las riquezas | municipios y distritos” Contenidas en
ECOLOGICA naturales de la Nacién, 3) | el paragrafo 6° de la Ley 507 de
conservar las areas de especial | 1999 y “Vencido este término se
importancia  ecoldgica, 4) | entendera concertado y aprobado el
fomentar la educacion | Proyecto de Plan Parcial”, contenida
ambiental, 5) planificar el | en el paragrafo 7° del articulo 1° de
manejo y aprovechamiento de | la Ley 507 de 1999.
los recursos naturales para asi
garantizar  su  desarrollo
sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion, 6)
prevenir y controlar los factores
de deterioro ambiental, 7)
imponer las sanciones legales y
exigir la reparacion de los
dafios causados al ambiente y
8) cooperar con otras naciones
en la proteccion de los
ecosistemas situados en las
zonas de frontera.
SENTENCIA | CORPORACIO Encuentra la Corte La atribucion legislativa a
C-598 DE | NES factible deducir que los Parques | las  Corporaciones  Autdnomas
2010 AUTONOMAS | Naturales —sean ellos de orden | Regionales y de  Desarrollo
REGIONALES, | nacional, regional o local-, | Sostenible para sustraer areas
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-PARQUES
REGIONALES
NATURALES

resultan clave para la
preservaciéon de un medio
ambiente sano

La expresion Parque
Natural aparece en el articulo
63 de la Constitucion Politica.
El precepto contemplado en
dicho articulo establece que
“los bienes de uso publico, los
parques naturales, las tierras
comunales de grupos étnicos,
las tierras de resguardo, el
patrimonio arqueoldgico de la
Nacion y los demas bienes que
determine la  ley, son
inalienables, imprescriptibles e
inembargables”. (Subraya fuera
del texto original). Como se
la Carta

Politica les otorga caracter

puede constatar,
juridico de indisponible -
inalienable, imprescriptible e
inembargable- a los Parques
Naturales, sin reservar tal
cualificacién a los del orden
nacional.

Se tiene, entonces, que
uno de los rasgos
caracteristicos de los Parques
Naturales Regionales radica en

ser espacios geograficos en los

protegidas de Parques Regionales,
desconoce la Carta Politica en las
normas sefialadas en la formulacién
del problema juridico-constitucional.
Considera la Sala que existen serios
motivos para que en el caso bajo
examen se aplique el precedente
sentado por la Corte Constitucional
en la sentencia C-649 de 1997. Una
interpretacion sistematica y
armonica de lo establecido en los
articulos 63, 79 y 80 de la Carta
Politica lleva a concluir, por tanto,
que en punto a la facultad de
sustraer o cambiar la destinacion de
las areas declaradas Parques
Naturales Regionales contradice el
sistema de proteccion del medio
ambiente  establecido en la
Constitucion Politica.

La funcion de sustraer, total
0 parcialmente, las areas que
integran el sistema nacional de
parques regionales naturales NO
puede asignarse a la administracion,
ni alteradas por el legislador, se
deben mantener incolumes e
intangibles.

INEXEQUIBLE la expresion

“o sustraer” contenida en el numeral
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que tanto paisajes como

ecosistemas con importancia

estratégica para el orden
regional preservan su
estructura, composicion y

funcion. Los Parques Naturales
Regionales comprenden, de la
misma manera, los procesos
ecolégicos y evolutivos que
sustentan a estos espacios
geograficos con un rasgo
especifico, a saber, que los
valores naturales y culturales a
ellos asociados, se ponen al
de la

alcance poblacion

humana con un propdsito
determinado que consiste en
destinarlos a su preservacion,
restauracion, conocimiento y

disfrute.

16 del articulo 31 de la Ley 99 de
1993

SENTENCIA
C-746 DE
2012

MINISTERIO
DEL
AMBIENTE
ANLA-
PARQUES
NACIONALES
NATURALES

MEDIO

la licencia ambiental: (i)
es una autorizacién que otorga
el Estado para la ejecucion de
obras o la realizacion de
proyectos o actividades que
puedan ocasionar un deterioro
grave al ambiente o a los
recursos naturales o introducir
una alteracion significativa al

paisaje (Ley 99/93 art. 49); (ii)

La habilitacion del legislador
al  Ministerio de Ambiente vy
Desarrollo  Sostenible o a otra
autoridad del orden nacional, para
otorgar de manera privativa la
licencia ambiental en el caso de
proyectos que afecten el Sistema de
Parques Nacionales Naturales NO
mandatos

desconoce los

constitucionales previstos en los
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tiene como propésitos prevenir,
mitigar, manejar, corregir y
compensar  los efectos
ambientales que produzcan
tales actividades; (i) es de
caracter obligatoria y previa,
por lo que debe ser obtenida
antes de la ejecucion o
realizacion de dichas obras,
actividades o proyectos; (iv)
opera como instrumento
coordinador, planificador,
preventivo, cautelar y de
gestién, mediante el cual el
Estado  cumple  diversos
mandatos  constitucionales,
entre ellos proteger los
recursos naturales y el medio
ambiente, conservar areas de
especial importancia ecoldgica,
prevenir y controlar el deterioro
ambiental y realizar la funcién
ecoldgica de la propiedad; (v)
es el resultado de un proceso
administrativo ~ reglado vy
complejo que permite la
participacion ciudadana, la cual
puede cualificarse con la
aplicacién del derecho a la
consulta previa si en la zona de

influencia de la obra, actividad

articulos 8, 63, 79 y 80 del Texto
Superior

EXEQUIBLE por los cargos
formulados, el numeral 9 del articulo
52 de la Ley 99 de 1993
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0 proyecto existen
asentamientos  indigenas o
afrocolombianos;  (vi) tiene
simultaneamente un caréacter
técnico y otro participativo, en
donde se evaluan varios
aspectos relacionados con los
estudios de impacto ambiental
y, en

Tampoco desconoce la
Sala que, debido a razones de
tipo historico, algunas zonas del
sistema de parques tienen
asentamientos humanos desde
antes de que tales areas fueran
reservadas. Por ello, la Sala
encuentra compatible con la
Constitucién que frente a la
posibilidad de que las
comunidades que habitan estas
zonas decidan, por ejemplo,
adelantar la construccion o
adecuacion de un acueducto,
se exija la existencia de una
licencia ambiental administrada
por autoridades nacionales.

La licencia es
protectora precisamente
porque es de su esencia la
posibilidad de que la

autorizacion en que consiste
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sea negada por el odrgano
competente

la Sala considera que
una lectura armonica de las dos
instituciones  juridicas, la
licencia ambiental y el sistema
de parques nacionales
naturales, de conformidad con
los mandatos constitucionales
relacionados con la proteccion
del ambiente, permite superar
duda

constitucionalidad de la

cualquier sobre la

disposicion demandada.

SENTENCIA
C-035/2016

MINISTERIO
DE AMBIENTE
Y
DESARROLLO
SOSTENIBLE

- AGENCIA
NACIONAL DE
MINERIA

DEPARTAMEN
TO NACIONAL
DE
PLANEACION

El traslado de la

competencia para  expedir
licencias ambientales de las

CAR a la ANLA no se ajusta a

la Constitucion Politica.
Particularmente, tales
situaciones refieren una

vulneraciéon del principio de
autonomia de las referidas
entidades para la gestion de
sus intereses, constituyen un
limite al  principio  de
participacién democratica de
los ciudadanos, y pretermiten la
obligatoriedad de los principios

de coordinacién 'y  rigor

Declaratoria de
inexequibilidad del inciso 2 y del
paragrafo 1 del articulo 50 de la Ley
1753 de 2015 (Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018)

Declaratoria de
inexequibilidad del articulo 51 de la
Ley 1753 de 2015 (Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018)

Declaratoria de
exequibilidad del articulo 52 de la
Ley 1753 de 2015 (Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018)

Declaratoria de
inexequibilidad de los incisos 1,2y 3

del paragrafo 1 de la Ley 1753 de
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- ZONA DE
PARAMOS

subsidiario en materia
ambiental.

Ante la vulnerabilidad,
fragilidad y dificultad de
recuperacion de los
ecosistemas de paramo, el
Estado tiene a su cargo la
obligacion de brindar una
proteccion mas amplia vy
especial, dirigida
especificamente a preservar
este tipo de ecosistema. Lo
anterior no sblo porque es un
tipo de bioma que no es comun
en el mundo, sino también en
razon de los importantes
servicios ambientales que
presta, sumado al hecho que en
la actualidad es un ecosistema
sometido a intervenciones
negativas o disturbios que
afectan su pervivencia.

En concordancia con
las normas constitucionales y el
CDB, las areas de especial
importancia  ecolégica han
tenido un desarrollo legislativo y
reglamentario bastante amplio
en el ordenamiento juridico
colombiano. En este sentido, en

las distintas regulaciones sobre

2015 (Plan Nacional de Desarrollo
2014-2018)
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areas protegidas confluyen una
amplia gama de elementos,
instrumentos y entidades para
la proteccién de dichas areas.
En consecuencia, la Corte
advierte que de las distintas
regulaciones se desprende un
entramado normativo complejo
compuesto por normas que
regulan (i) areas con distintos
niveles de proteccion; (i) areas
protegidas del orden nacional y
del orden regional; (iii) areas
protegidas publicas y privadas
y, (iv) las funciones de las
distintas autoridades
competentes para su
administracién, manejo y
proteccion.

Ahora bien, la creacién
de las areas de especial
importancia ecoldgica persigue
distintas  finalidades, tales
como: (i) asegurar la
continuidad de los procesos
ecolégicos y  evolutivos
naturales para mantener la
diversidad  biologica; (i)
garantizar la oferta de bienes y
servicios ambientales

esenciales para el bienestar
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humano; y (iii) garantizar la
permanencia del medio natural,
0 de alguno de sus
componentes, como
fundamento para el
mantenimiento de la diversidad
cultural del pais y de la
valoracion  social de la
naturaleza

En particular, aunque
los paramos sean ecosistemas
que de acuerdo con la ley
requieren  de  proteccion
especial, no por ello son per se
en areas protegidas, toda vez
que la categoria de “area
protegida” esta atada a un
procedimiento de declaratoria y
adopcién por parte de las
autoridades ambientales. Es
decir que a pesar que estos
ecosistemas han sido
concebidos como areas que
requieren de una proteccion
especial, no se ha
reglamentado una categoria de
proteccion  especifica 0
automatica para dichos biomas.
En esa medida, en la actualidad
existen zonas de paramo que

han sido declaradas como
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areas protegidas y otras que no

lo han sido.

SENTENCIA
C-298 /2016

CONGRESO
DE
REPUPLICA

LA

- MINISTERIO
DE AMBIENTE
Y
DESARROLLO
SOSTENIBLE

- AGENCIA
NACIONAL DE
MINERIA Y
MINISTERIO
DE MINAS Y
ENERGIA

DEPARTAMEN
TO NACIONAL
DE
PLANEACION

- AUTORIDAD
NACIONAL DE
LICENCIAS
AMBIENTALES
(ANLA)

Los
cargos materiales cuestionan
Si:

La facultad otorgada en
el inciso 2° del articulo 20 de la
Ley 1753 de 2015, para que la
Autoridad  Nacional Minera
delimite “indefinidamente” las
mineras

areas estratégicas

vulnera el principio
constitucional de desarrollo
sostenible, previsto en el
articulo 8° Superior, en relacion
con el derecho a gozar de un
medio ambiente sano,
consagrado en los articulo 79 y
89 de

delimitar indefinidamente areas

la  Constitucion, “...

para el desarrollo minero, como
lo propone el inciso 2° del
articulo 20 de la Ley 1753 de
2015, desconoce el principio de
desarrollo sostenible, el costo
ecologico y las secuelas

negativas que pueden
derivarse de la actividad minera
ilimitada en el tiempo”. Precisa

la demanda que permitir que la

PRIMERO.- ESTARSE A
LO RESUELTO en la Sentencia C-
221 de 2016 que declar6 inexequible
el inciso 7° del articulo 20 de la Ley
1753 de 2015.

SEGUNDO.- ESTARSE A
LO RESUELTO en la Sentencia C-
035 de 2016, por la cual se declard
inexequible el inciso 2° del articulo
50 de la Ley 1753 de 2015.

TERCERO.- ESTARSE A
LO RESUELTO en la Sentencia C-
035 de 2016, en la cual se
declararon inexequibles los incisos
19, 2° y 3° del parégrafo 1° del
articulo 173 de la Ley 1753 de 2015.

CUARTO.- ESTARSE ALO
RESUELTO en la Sentencia C-272
de 2016, en la cual se declard
inexequible el articulo 191 de la Ley
1753 de 2015.

QUINTO.- Declarar EXEQU
IBLES, por los vicios del
procedimiento  analizados,  los
articulos 15, 16, 20, 23, 30, 41, 43,
44,63, 64,67, 68, 99, 140,173, 179,
207, 245, 248, 262, 263, 266 y 267
de la Ley 1753 de 2015.

SEXTO.- Declarar INEXEQ
UIBLE la
expresion ‘indefinidamente”,
contenida en el inciso 2° del articulo
20 de la Ley 1753 de 2015.

SEPTIMO.- Declarar EXEQ
UIBLE el articulo 179 de laLey 1753
de 2015 por los cargos de
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- AREAS DE
PARAMO

Autoridad Minera  Nacional
delimite, sin ningun término
temporal, las areas
estratégicas mineras,
desconoce la afectaciéon que
esta facultad puede generar en
el patrimonio natural y cultural
de las generaciones presentes
y futuras. A folio 83, los
demandantes precisan que, ‘el
inciso 2° del articulo 20 del Plan
Nacional de Desarrollo 2014-
2018 vulnera el articulo 8° de la
Carta debido a que lo dispuesto
en el inciso 2° mencionado no
es la planificacion del manejo y
aprovechamiento  de  los
recursos  naturales  para
garantizar ~ su  desarrollo
sostenible, sino la planificacion
del desarrollo econémico con
base en el potencial minero de
determinadas  areas  del
territorio nacional. Como el
mismo inciso lo dispone, la
determinacion tiene el caracter
de indefinida para dichas areas,
con lo que se hace inefectivo el
principio de proteccion

prioritaria de la biodiversidad

vulneracion del derecho a un
ambiente sano y de participacion de
la comunidad en las decisiones que
puedan afectarla.

OCTAVO.- Declarar EXEQ
UIBLE el articulo 192 de la Ley 1753
de 2015, por el cargo analizado en
esta sentencia.
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del pais y su aprovechamiento
sostenible...”.

El articulo 179 de la
Ley 1753 de 2015, consagra el
procedimiento para el
otorgamiento  de licencias
ambientales. Prima facie, tal
como lo aducen los actores se
observa una reduccion en los
términos para expedir dichas
licencias, en comparacién con
lo normado en el articulo 224 de
la Ley 1450 de 2011, razon por
la cual, a la luz del principio de
progresividad, el cargo es cierto
y comprensible.
Adicionalmente, con
argumentos de rango
constitucional la  demanda
plantea que dicha reduccion de
términos presuntamente
apareja una vulneracién en la
proteccion y  planificacion
ambiental, asi como en el
derecho constitucional a la
participacion de las
comunidades en las decisiones
ambientales susceptibles de
afectacion (art. 79 C.P).
Adicionalmente, los

accionantes  exponen una
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tension entre el principio de
eficacia “que ha guiado las
modificaciones y constante
flexibilizacion en el
procedimiento para el
otorgamiento  de licencias
ambientales” 'y el deber
constitucional de proteccion
ambiental a cargo del Estado.
De ahi que en la
Sentencia C-746 de 2012, se
haya precisado que “En efecto,
es la licencia la figura juridica
que permite armonizar los
mandatos constitucionales de
proteccion de los recursos
naturales, con los contenidos
protegidos de los derechos
individuales y  colectivos
previstos en el Texto Superior’.
Pues ciertamente, es el
proceso de licenciamiento
ambiental el espacio en el cual
las comunidades o posibles
afectados por una intervencion,
obra, proyecto o actividad que
se pretende realizar, tienen la
posibilidad de participar y ser
escuchados. Motivo por el cual
las comunidades se encuentran

legitimadas para participar en
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este tipo de decisiones que
puedan afectarlas y como
expresion de su  deber
constitucional, deben colaborar
en la efectiva conservacion de
los bienes ambientales.

En este caso, al
otorgarse la licencia ambiental
para la explotacion de
hidrocarburos, sin el
cumplimiento del deber de
comunicacion y entendimiento
del proyecto que debe ser
garantizado por medio de la
consulta previa, la Corte tuteld
el derecho fundamental vy
orden6 a la  empresa
demandada cumplir
formalmente con la obligacion
de realizar la consulta previa.

La Corte Constitucional
encuentra que la
expresion “indefinidamente”, co
ntenida en el inciso segundo del
articulo 20 de la Ley 1733 de
2013, debe ser examinada a la
luz del test de razonabilidad con
el objeto de verificar si la misma
es excesiva y desventajosa
frente a las protecciones

constitucionales del ambiente
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sano Yy el desarrollo sostenible

consagradas en la
Constitucion.
Las licencias

ambientales son autorizaciones
que otorgan actualmente la
Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales -ANLA-
164], las  Corporaciones
Auténomas Regionales y las de
Desarrollo  Sostenible, los
municipios, distritos y areas
metropolitanas, para ejecutar
una obra o actividad que pueda
producir deterioro grave a los
recursos naturales renovables
0 al medio ambiente, o
modificar de manera notoria o
considerable el paisaje. La
licencia ambiental, segun la
definicién dada por el articulo
50 de la Ley 99 de 1993, es ‘la
autorizacion que otorga la
autoridad ambiental
competente para la ejecucion
de una obra o actividad, sujeta
al  cumplimiento  por el
beneficiario de la licencia de los
requisitos que la misma
establezca en relacion con la

prevencion, mitigacion,



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2016/C-298-16.htm#_ftn164
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correccion,  compensacion 'y

manejo de los efectos
ambientales de la obra o

actividad autorizada”.

SENTENCIA
ARQUIMEDI
CA

MINISTERIO
DE AMBIENTE
Y
DESARROLLO
SOSTENIBLE

CORPORACIO
NES
AUTONOMAS
REGIONALES

ORDENAMIEN
TO
TERRITORIAL

- ZONA DE
PARAMOS

La Sala Plena observa
que por tratarse de un marco
normativo general, la Ley 1930
de 2018 requiere normas vy
actividades posteriores para su
implementacion. En efecto, el
desarrollo de lo alli previsto
exige varias actuaciones: la
expedicion de un acto

administrativo para la

delimitacion de una
determinada  zona  como
paramo; la  elaboracion,

adopcion y puesta en marcha
de los planes de manejo
ambiental, en los cuales se
establece la zonificacion vy el
régimen de uso de cada
paramo; el disefio y ejecucion
de los programas de

reconversion de actividades

mineras tradicionales 0
reubicacién laboral de los
pequefios mineros

tradicionales y de sustitucion de

actividades agropecuarias de

UNICO.- Declarar EXEQUI
BLEla Ley 1930 de 2018, «Por

medio de la cual se dictan
disposiciones para la gestion
integral de los paramos en

Colombia», en el entendido de que
cuando para su desarrollo se
adopten medidas administrativas,
acciones,  planes,  programas,
proyectos u otras tareas que puedan
afectar directamente a una o mas
comunidades étnicas que habitan en
los ecosistemas de paramo, se
deberé agotar el procedimiento de

consulta previa.
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alto impacto; el adelantamiento
de acciones y procesos de
restauracion y conservacion,
entre otras.

Para la Corte
Constitucional es claro que el
Estado no solo
debe propender por el ejercicio
del derecho a la consulta
previa, sino que se encuentra
obligado a agotar ese
procedimiento cuando los actos
de implementacién de la Ley
causen una afectacion directa
sobre estas comunidades.
Ademas, que para el caso de la
Ley demandada, el derechoala
consulta previa no se puede
limitar a la construccion de los
programas,  proyectos o
actividades de reconversion o
sustitucion de las actividades
prohibidas, pues su ejercicio
abarca todas y cada una de las
actuaciones del Estado que, en
la ejecuciobn de la misma,
impacten positiva 0
negativamente a las
comunidades concernidas.

Cabe precisar que con

la consideracion general acerca
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de que el Estado tiene la
obligacion de proteger los
biomas que producen vy
permiten abastecer de agua
potable a la poblacion se busca
destacar que la importancia de
su proteccion no radica en un
ejercicio  conservacionista a
ultranza, sino en la necesidad
apremiante de aceptar «la
profunda interdependencia que
ata el destino de la humanidad
con el de la naturaleza y los
demas seres que la habitan.
En suma, el Estado
tiene el deber de proteger
los ecosistemas que producen
agua y las fuentes naturales
que proveen este recurso
hidrico a la poblacion. Este
deber forma parte del contenido
normativo del derecho al agua,
puntualmente de los factores de
disponibilidad y calidad de la
misma, y de las obligaciones
especificas legales de proteger
y cumplir. Esta obligaciéon ha
sido reconocida por el derecho
internacional de los derechos
humanos y por la jurisprudencia

constitucional y no se opone a
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la idea en virtud de la cual la
naturaleza debe protegerse
porque tiene un valor intrinseco
y  representa un interes
superior, mas alla de su utilidad
para el desarrollo de la vida
humana. Por el contrario, la
exigencia del cumplimiento de
este deber constitucional busca
poner de presente la relacion
de interdependencia que existe
en los seres humanos y la
naturaleza y llamar la atencion
sobre la progresiva escasez
mundial y local de un recurso
indispensable para la vida en el

planeta, como lo es el agua.

Tabla de aplicacion del principio de conservacion en la evaluacion, y sustraccion de areas protegidas en las

sentencias de la Corte Constitucional, frente a la licencia ambiental. Elaboracion propia.

Una vez analizado lo anterior se puede concluir que, en 1997 la Corte Constitucional
colombiana se inclinaba mas hacia la utilidad ptblica en la conservacion de areas protegidas frente
a la licencia ambiental, posteriormente se nota un ascenso en este concepto hasta el afio 2012,
donde se ve con claridad como la Corte Constitucional cambia su postura en la sentencia C-746, y
se inclina hacia la utilidad publica en la sustraccién y conservacion de areas protegidas frente a la
licencia ambiental, meses después a través de la sentencia C-298 de 2016 vuelve nuevamente hacia
el primer concepto mas conservacionista, y finalmente en el afio 2019 con su sentencia C369, se
mantiene en linea con una inclinacién conservacionista. Lo cual puede ser referido en la siguiente

grafica:



APLICACION DEL PRINCIPIO DE
CONSERVACION EN LA EVALUACION Y
SUSTRACCION DE AREAS PROTEGIDAS EN LAS
SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
FRENTE A LA LICENCIA AMBIENTAL

UTILIDAD
PUBLICA EN LA
CONSERVACION
DE AREAS
PROTEGIDAS
FRENTE A LA
LICENCIA
AMBIENTAL

C-649 de 1997

C-431 DE 2000

CLQS DE 2010

!

C-746 DE 2012 >

C-035/2016

«— C-298/2016 l

C-369 DE 2019

l

UTILIDAD
PUBLICA EN LA
SUSTRACCION DE
AREAS
PROTEGIDAS
FRENTE A LA
LICENCIA
AMBIENTAL
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Tabla resumen de aplicacion del principio de conservacion en la evaluacion, y sustraccion de areas protegidas en las sentencias de la Corte

Constitucional, frente a la licencia ambiental. Elaboracién propia.

De este mismo modo es importante conocer como para la Corte Constitucional colombiana

se tiene claridad, en el procedimiento en la expedicion de licencia ambiental a través de la Ley 99

de 1993, Ley 1450 de 2011 y Ley 1753 de 2015, el cual se adjunta a continuacion:

LEY 99 DE 1993

LEY 1450 DE 2011

LEY 1753 DE 2015

“ARTICULO  58.El
interesado en el otorgamiento
de wuna Licencia Ambiental
presentara ante la autoridad
ambiental ~ competente  la
solicitud  acompafiada  del

Estudio de Impacto Ambiental

“ARTICULO 224. DEL
PROCEDIMIENTO PARA
OTORGAMIENTO DE
LICENCIAS AMBIENTALES.

Modifiquese el articulo
58 de la Ley 99 de 1993, el cual

quedara asi:

“ARTICULO 179.
PROCEDIMIENTO PARA EL
OTORGAMIENTO DE
LICENCIAS AMBIENTALES.

Modifiquese el articulo
58 de la Ley 99 de 1993

modificado por el articulo 224




correspondiente  para  su

evaluacion.  La  autoridad
competente dispondra de 30
dias habiles para solicitar al
interesado informacion
adicional en caso de requerirse.
Allegada  la  informacion
requerida, la autoridad
ambiental dispondréa de 15 dias
habiles

solicitar a otras entidades o

adicionales para

autoridades  los  conceptos

técnicos o informaciones
pertinentes, que deberan serle
remitidos en un plazo no mayor
de 60 dias habiles. Recibida la
informacion o  vencido el
término de requerimiento de
informaciones adicionales, la
autoridad ambiental decidira
mediante resoluciéon motivada
sobre la viabilidad ambiental del
proyecto o actividad y otorgara
0 negara la respectiva licencia
ambiental en un término que no
podra exceder de 60 dias

habiles.

PARAGRAFO. El
Ministerio del Medio Ambiente

dispondra hasta de 120 dias

Articulo  58.

Procedimiento

Del
para
Otorgamiento de Licencias
Ambientales. El interesado en
el otorgamiento de una licencia
ambiental presentara ante la
autoridad ambiental
competente la solicitud
acompafiada del estudio de
impacto ambiental
correspondiente  para  Su
evaluacion.  La  autoridad
competente  dispondra  de
treinta (30) dias habiles para
solicitar al interesado
informacion adicional en caso
de requerirse. Allegada la
informacion  requerida, la
autoridad ambiental dispondra
de diez (10) dias habiles
adicionales para solicitar a otras
entidades o autoridades los
conceptos técnicos 0
informaciones pertinentes, que
deberan serle remitidos en un
plazo no mayor de treinta (30)
dias habiles. El

Nacional a través del Ministerio

Gobierno
de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, o quien

haga sus veces, dispondra

de la Ley 1450 de 2011, el cual

quedara asi:
Articulo 58.
Procedimiento  para el

otorgamiento de licencias
ambientales. El interesado en
el otorgamiento de una licencia
ambiental presentara ante la
autoridad ambiental
competente una solicitud que
debera ser acompafiada del
correspondiente  estudio  de
impacto ambiental para su
evaluacion.

A partir de la fecha de
radicacion de la solicitud con el
lleno de los requisitos exigidos,
la autoridad ambiental
competente  procedera  de
manera inmediata a expedir el
acto administrativo que dé inicio
al tramite de licencia ambiental.

Expedido el acto
administrativo de inicio tramite y
dentro de los veinte (20) dias
habiles siguientes, la autoridad
ambiental competente evaluara
que el estudio ambiental
presentado se ajuste a los
requisitos minimos contenidos

en el Manual de Evaluacion de
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habiles para otorgar la Licencia
Ambiental Global y las demas
de su competencia, contados a
partir del acto administrativo de
tramite que reconozca que ha
sido reunida toda la informacion
requerida, segun el
procedimiento previsto en este

articulo”.

hasta noventa (90) dias habiles
para decidir sobre la licencia
ambiental, contados a partir del
acto administrativo de tramite
que reconozca que ha sido
reunida toda la informacion
requerida, segun el
procedimiento previsto en este
articulo.

PARAGRAFO 1o. En
caso de que el procedimiento se
demore mas de los noventa (90)
dias habiles establecido en este
articulo contados a partir del
acto administrativo de tramite
que reconozca que ha sido
reunida toda la informacion
requerida, se convocara a un
comité quien en un plazo menor
a diez (10) dias habiles
establecera un plan de accion
obligatorio para que en un plazo
menor a treinta (30) dias habiles
la autoridad ambiental esté en
posibilidad de decidir sobre la

licencia ambiental.

El Comité  estara
integrado por:
a) El Ministro de

Ambiente, Vivienda y Desarrollo

Estudios ~ Ambientales y
realizard visita a los proyectos,
cuando la naturaleza de los
mismos lo requieran.

Cuando no se requiera
visita a los proyectos y agotado
el término indicado en el inciso
precedente, la  autoridad
ambiental competente
dispondra de diez (10) dias
habiles para convocar mediante
oficio una reunién con el fin de
Solicitar por una Unica vez la
informacion adicional que se
considere pertinente.

Las decisiones
tomadas en la reunién de
informacion  adicional ~ seran
notificadas en la misma, contra
estas procedera el recurso de
reposicion que se resolvera de
plano en dicha reunion, de todo
lo cual se dejara constancia en
el acta respectiva.

Una vez en firme la
decision  sobre  informacion
adicional, el interesado contara
con el término de un (1) mes
para allegar la informacion
requerida. Allegada la

informacion  por parte  del
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Territorial, o quien haga sus
veces, 0 su delegado;
b) El del

Departamento  Nacional  de

Director

Planeacion, o su delegado;

¢) El Ministro cabeza
del sector al que corresponde el
proyecto del caso, o su
delegado.

PARAGRAFO  20. El
comité podra invitar a las
Corporaciones Auténomas

Regionales o de Desarrollo

Sostenible, los Grandes
Centros  Urbanos o los
Establecimientos Publicos

Ambientales de la respectiva
jurisdiccion a participar con voz
y sin voto en el Comité.
PARAGRAFO
3o. Contra las decisiones del
comité no procede ningun
recurso administrativo.
PARAGRAFO 4o. Para
todos los efectos de este
articulo se entiende que la
cabeza del sector al que

corresponda el proyecto del

caso, 0 su  delegado,
desempefia funcion
administrativa’.

interesado,  la  autoridad
ambiental
dispondra de diez (10) dias
habiles

solicitar a otras entidades o

competente

adicionales  para

autoridades los  conceptos
técnicos o informaciones que
estime pertinentes para resolver
la solicitud, y estos deberan ser
remitidos por las entidades o
autoridades requeridas en un
plazo no mayor a veinte (20)
dias habiles.

Vencido el  término
anterior la autoridad ambiental
contara con treinta (30) dias
habiles para expedir el acto
administrativo  que  declare
reunida toda la informacion
asi

requerida, como para

expedir la resolucion que
oforgue o0 niega la licencia
ambiental. Tal decision debera
ser notificada de conformidad
con lo dispuesto en la Ley 1437
de 2011, o aquella que la
modifique o  sustituya, y
publicada en el boletin de la
autoridad ambiental en los
términos del articulo 71 de la

Ley 99 de 1993

58



59

Cuadro comparativo realizado por la Corte Constitucional Colombiana Sentencia 298 de 2016.

2.3 Las decisiones de la Corte Constitucional colombiana en la sustraccion y conservacion
de areas protegidas.

A través de la sentencia SU016 de 2020, la Corte Constitucional manifestod que los animales
silvestres se contemplan como elementos de la naturaleza, y son considerados individuos con valor
propio, es en virtud a ello que son protegidos constitucionalmente como una extension del medio
ambiente. Se dice ademas que esto ha ido creciendo progresivamente en tanto que los animales
son elementos de los ecosistemas, con una condicién de seres sintientes, manifestando que han
sido producto de proteccion en las sentencias C-666 de 2010 y C-283 de 2014, en cuanto al
sufrimiento animal, generando medidas para el cuidado de las especies.

De ese mismo modo la Corte menciona la necesidad de usar instrumentos legales,
constitucionales en la defensa de los animales silvestres, “resulta indispensable seguir
avanzando en la identificacion y en el perfeccionamiento de las herramientas procesales para
garantizar este mandado, y para canalizar los debates relacionados con el confinamiento y el
cautiverio de animales silvestres”.

También a través de la sentencia T-282 de 2010, La Corte manifiesta que en Colombia se
han firmado varios tratados internacionales, donde se reconoce el agua potable como garantia y
proteccion de los derechos humanos, menciona la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, esto con el fin de que
los paises tomen medidas para asegurar el acceso al agua potable, en particular a los sujetos de
especial proteccion.

De esta manera la Corte ha puntualizado, que los procesos de desarrollo urbano y territorial,
deben adaptarse a las medidas establecidas para la proteccion del medio ambiente, esto es atender
a las regularidades en la materia, donde tampoco se debe interpretar como un limite al avance de
las urbanizaciones, que genera también crecimiento econdmico, pero estas medidas atiendes a la
necesidad de la regulacion y control por parte de las entidades pertinentes en la proteccion del

medio ambiente. Al respecto ha definido que: “De manera analoga, la Corporacion ha establecido
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que el Estado colombiano debe asumir cuatro deberes primordiales respecto del medio ambiente,
a saber: la prevencion, la mitigacion, la reparacion y la punicion o sancion”

De lo anterior se extrae que la prevencion tiene que ver con la implementacion de politicas
que impidan el dafno al medio ambiente y los recursos naturales; la mitigacion, tiene que ver con
la intervencion del Estado en la produccion, uso, y consumo de los bienes, donde se destaque el
desarrollo sostenible y la preservacion de recursos, con planes de gobierno que ayuden a
implementar estas iniciativas; reparar se refiere a realizar las medidas compensatorias para
subsanar el dano ambiental causado y finalmente sancionar, que lo definen como la potestad del
Estado en materia ambiental, con acciones encaminadas a la preservacion, proteccion y uso
sostenible del medio ambiente.

Por otro lado, la Corte no se inmiscuye en los asuntos generales de proteccidn a ciertas zonas, al
menos, parte de la base de que la expedicion de una licencia ambiental “es un documento que
acredita la viabilidad juridica, urbanistica, arquitectonica y estructural de una obra. Elementos que,
dicho sea de paso, son cruciales para la prestacion efectiva del servicio publico de acueducto” (T-
282 de 2010), es decir, que cuando ya existe una licencia ambiental, se presume que ésta ha
cumplido con todas las solemnidades exigidas, dado que si se otorga es porque se cumple con las
normas referidas al uso y la proteccion del suelo, manifestando que la expedicion de licencia
ambiental “(1) no rifie con la planificacién urbana, y (2) tampoco afecta las areas de proteccion
ambiental” (T-282 de 2010), al respecto se encuentra:
el cumplimiento del requisito en discusion se desprende de los deberes que
tiene el Estado de mitigar las posibles afectaciones al medio ambiente, toda
vez que la regulacion de los usos del suelo contribuye a la preservacion de
los recursos naturales, al mantenimiento de los equilibrios ecologicos y al
desarrollo sostenible. Por otra parte, en lo que refiere al aprovechamiento de
los recursos, las licencias son una forma efectiva de racionalizacion de los
mismos, pues, para el caso del agua potable, garantiza que las empresas de
acueducto mantengan el equilibrio entre la provision del servicio y el
maximo de caudal de aguas concedido por la autoridad ambiental. (T-282

de 2010)
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Vale la pena destacar lo dicho en la Corte a través de la Sentencia C-369 de 2019, donde
resalté que el Estado es obligado a adoptar medidas legales y administrativas, encaminadas a la
conservacion ambiental, en especial de los paramos,

en el cumplimiento del deber constitucional de proteger los paramos y, en concreto,
de adelantar su delimitacién y de materializar la prohibicion legal de actividades
que puedan destruirlos, las autoridades se encuentran sujetas a la eficacia de los
derechos fundamentales, entre ellos, a la participacion ambiental y a la puesta en
marcha de planes o programas de reconversion o sustitucion productiva a favor de
las personas que derivan su sustento de dichas actividades. (C-369 de 2019)
Es decir, para la Corte es importante y fundamental la labor de las entidades para la proteccion de
los paramos, determinando el estudio de su afectacion, para realizar la respectiva diferenciacion
en estas zonas, y si es el caso, delimitarlas, medidas que gozan de proteccion internacional como
el convenio 169 de la OIT, asimismo resalto la importancia de realizar la consulta previa a las
comunidades que se sientan afectadas con cualquier medida o disposicion legal o estatal,
reafirmando la realizacion y publicidad de planes, programas, proyectos, que potencien el impacto
en las comunidades, incluidas ademas de especial proteccion como lo son los indigenas y los
afrodescendientes.
Insiste la Corte en la defensa del medio ambiente es un bien juridico de primer orden, por lo cual
es un principio que obliga al Estado a proteger las riquezas naturales de la nacion, es un derecho
constitucional, fundamental y colectivo, que puede ser exigido por los diversos mecanismos
legales y constitucionales, y es una obligacion de las autoridades, sociedad y particulares por el
deber de proteccion. Por lo cual debe entenderse que la naturaleza no es un recurso para el consumo
humano, es decir, que hay que superar la vision de explotacion de recursos, por una nueva realidad,
y es la que comprende la naturaleza como parte del todo, donde no provee una ilimitada fuente de
recursos, que resiste la explotacion indiscriminada y no contralada, por parte de las personas y las
empresas.
Partiendo de este punto, dice la Corte que la Constitucion protege el medio ambiente, no solo en
una mirada altruista, sino con diferentes alternativas de acciones, donde la comunidad puede
solicitar la proteccion del mismo, considerando ademés que los recursos naturales son bienes que
son amparados, mantenidos y deben ser restaurados, en un modelo puramente conservacionista,

donde prime el medio ambiente por encima de la libertad econdomica. Al respecto manifiesta:
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la Corte ha sostenido que, a diferencia de los demas recursos naturales, estas areas
«no estan sometidas a la obligacion de garantizar un desarrollo sostenible, sino a
procurar su intangibilidad. De ahi que unicamente sean admisibles usos compatibles
con la conservacion y esté proscrita su explotacién». Esto implica, a su vez, que los
ecosistemas especialmente protegidos estan sometidos a un régimen de proteccion
mas intenso que los demas recursos naturales, circunstancia de la que derivan dos
consecuencias normativas: «(i) se convierte en principio interpretativo de
obligatoria observancia cuando se estd frente a la aplicacion e interpretacion de
normas que afecten dichas areas de especial importancia ecoldgica y (ii) otorga a
los individuos el derecho a disfrutar —pasivamente— de tales areas, asi como a que
su integridad no se menoscabe. (C-369 de 2019)

Esto tiene un fundamento y es que la Corte analiza la capacidad del ecosistema del paramo
para capturar carbono, materia organica de valor para el suelo, de origen volcénico, con capacidad
para retener y regular el agua, ademas. Es por ello que los paramos juegan un papel fundamental
e imprescindible en la mitigaciéon de cambio climatico, con especiales caracteristicas del
ecosistema, incluyendo la biodiversidad presente, y al respecto manifesto:

en el ecosistema de paramo, la cual en Colombia se refleja en la existencia
de «aproximadamente 3.379 especies de plantas; 70 especies de mamiferos,
154 especies de aves y 90 especies de anfibios». Asi mismo, resalto la
presencia del oso andino, el condor y el puma entre otras especies, que
habitan entre el paramo y los bosques adyacentes. (C-369 de 2019)
Es decir, para la Corte es fundamental delimitar ciertas zonas para protegerlas, dado que como
ecosistema aportan multiples beneficios en la sociedad, mitigan el dafio a la capa de ozono,
garantizar el acceso al agua potable, también son vulnerables a la intervencion humana, como “el
fuego, la ganaderia, la agricultura, la mineria a cielo abierto y de socavon, las plantaciones de
especies exoticas, la construccion de obras civiles, el corte de matorrales para lefia, la presencia de
especies invasoras y la caceria”, con ello se genera biodegradacion y baja concentracion de
oxigeno, donde recuperar estos ecosistemas es casi imposible, por cuanto evitar los impactos
negativos es fundamental para prevenir dafios irreversibles.
A lo anterior la Corte se hace la pregunta especifica sobre las actividades de explotacion

minera, por no ofrecer condiciones reales de garantia y proteccion ambiental, a lo cual respondid
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que “bienes juridicamente protegidos, como la calidad, continuidad y accesibilidad del agua, y los
demas servicios ambientales que prestan los paramos resultan desproporcionados frente a los
eventuales beneficios provenientes de la extraccion de recursos no renovables”. Es decir, la
afectacion a los paramos tiende a ser irremediable, y permanente, es por ello que exigen especial
proteccion, delimitando las zonas a ser protegidas, es por ello que se le da un valor mas alto a la
defensa de los paramos que a la explotacion minera, que produce efectos en los ecosistemas de
paramo.

Lo anterior como una medida de contingencia a los dafos producidos por las actividades
mineras, industriales, lo que deja ver un déficit en la proteccion de los paramos a nivel legal y
constitucional. Por lo cual la Corte manifestd: “pudo constatar que en la actualidad no existe un
sistema de proteccion especial de dichos ecosistemas” por lo cual es exigible que existan medidas
que garanticen de manera adecuada la proteccion con los mas altos estandares de calidad, que sea
vinculante para las entidades publicas y los particulares, aduciendo ademds que el agua es
“universal, insustituible y objetiva”, por lo cual concluyo:

proteger juridicamente a los ecosistemas paramunos se encuentra soportada
en tres razones: (i) los paramos tienen una amplia diversidad de flora y fauna
que es indispensable para el equilibrio ecoldgico y el patrimonio natural del
pais y del mundo; (ii) estos biomas prestan servicios ambientales que
permiten proveer agua potable al 70% de los colombianos y almacenar y
capturar carbono proveniente de la atmosfera; y (iii) son ecosistemas
altamente vulnerables, fragiles y poco resilientes, caracteristicas que hacen
practicamente imposible su restauracion y recuperacion luego de la
intervencion humana.

Es decir que para la Corte los paramos si son objeto de especial proteccion constitucional,
dado su relacion integra con el medio ambiente, biodiversidad, que deben convertirse en una
prioridad para el Estado, pues no solo gozan de proteccion constitucional sino también
internacional.

Hay que decir ademas que la Corte, en la sentencia C-165/15, manifestd que existe una
subclase del suelo que es necesario proteger, a las cuales pertenecen las zonas y areas protegidas,
donde debe existir restricciones para el uso del mismo, y éstas se deben a condiciones determinadas

en la Ley 388 de 1995, especificamente en el articulo 35, donde segtn la geografia, el paisaje o
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ambiente entran a formar para de la utilidad publica. Recatando asi que la Constitucion contempla
deberes de proteccion especial sobre las riquezas naturales, la diversidad del ambiente, y
produccion de alimentos; es por ello que no es posible desarrollar proyectos urbanos en las areas
rurales.
Lo anterior con el fin de asegurar la participacion ciudadana a través de consultas previas
a las comunidades, esto puede ser local, departamental o nacional, manifestando ademas que en la
legislacion colombiana se tiene la delimitacion de zona rural y zona urbana, y es el congreso quien
dicta las normas que regulan la materia, por lo cual no es impedimento absoluto implementar
soluciones de vivienda en ciertas areas, asi sean rurales. Porque manifiesta que el Estado también
tiene la obligacion de crear alternativas de derecho a la vivienda adecuada, por lo cual también se
dispone lograr progresivamente la efectividad de los derechos, al respecto se encuentra:
El mismo PIDESC dispone que los Estados partes se obligan es a
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos alli reconocidos, dentro
de los cuales esta el derecho a la vivienda adecuada (art. 2.1.). EI Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales ha interpretado que el caracter
progresivo de esas obligaciones “constituye un reconocimiento del hecho de que la
plena efectividad de todos los derechos econémicos, sociales y culturales en general
no podréd lograrse en un breve periodo de tiempo”. La Corte Constitucional ha
recogido ese entendimiento, por ejemplo, en la sentencia C-507 de 2008, cuando
dijo: “[...] la Constitucion admite que la satisfaccion plena de los derechos sociales
exige una inversion considerable de recursos publicos con los cuales el Estado no
cuenta de manera inmediata. Por ello, dada la escasez de recursos, la satisfaccion
de los derechos sociales estd sometida a una cierta ‘gradualidad progresiva’.
(Sentencia C-165/15)
Es decir, la Corte afirma que algunas de las obligaciones asociadas a los derechos sociales,
econdmicos y culturales deben cumplirse en periodos breves, y en este sentido estan la proteccion
al medio ambiente, y el derecho a la vivienda digna, existen unos contenidos minimos o esenciales
de satisfaccion de ese derecho que el Estado debe garantizar a todas las personas, por lo que la
progresividad no debe entenderse como justificacion a la inactividad del Estado, porque es éste

quien debe buscar la satisfaccion plena de los derechos de los ciudadanos. Al respecto se encuentra:
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Finalmente, el mandato de progresividad implica que, una vez alcanzado un
determinado nivel de proteccion, la amplia libertad de configuracion del
legislador en materia de derechos sociales se ve menguada, al menos en un
aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado debe
presumirse en principio inconstitucional, y por ello esta sometido a un control
judicial estricto. Para que pueda ser constitucional, las autoridades tienen que
demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso
regresivo en el desarrollo de un derecho social prestacional. (Sentencia C-
165/15)

Ahora bien, la Corte manifiesta que la diversidad biologica exige unas medidas de
proteccion especial, como lo son los parques naturales, donde ya se ha dicho que tienen caracter
de “inalienables, imprescriptibles e inembargables”, por lo cual pueden ser sustraidos en su
condicidn de zonas protegidas, por su importancia ambiental estratégica que tienen en estas zonas.
De este modo finalmente deja claridad en cuanto a su importancia para la proteccion del medio
ambiente sano, a través de la preservacion de recursos naturales, flora, fauna, agua, generacion de
oxigeno, belleza del paisaje, es por ello que a nivel constitucional se da seguridad, sin embargo, la
Corte abre la brecha manifestando que estas zonas no pueden ser desafectadas por parte de las
Corporaciones Autonomas Regionales ni por ninguna otra autoridad del orden nacional o local, es
decir, que una vez declarado zona protegida, ya deberia quedarse con esta proteccion en el tiempo.

Finalmente, la autora Rojas, manifiesta que, con la Constitucion de 1991, se ha fortalecido
la proteccion al medio ambiente, para ello basta analizar el articulo 8, donde se habla de obligacion
del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion, y el articulo
79, del derecho a tener un ambiente sano. Como el articulo 80, donde se hable del desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, como la decision 523 de CAN, o Estrategia
Regional de Biodiversidad para los Paises del Tropico Andino y el Decreto 216 de 2003 que
establece la estructura orgénica del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y
dicta otras disposiciones y la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques Nacionales
Naturales -UAESPNN, donde se tienen como Areas de manejo especial “a) Sistema de parques
nacionales b) Distritos de manejo integrado c) Distrito de conservacion de suelos d) Ordenacion

de cuencas e) Areas municipales” (Rojas, N. 2010, p. 361)
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Esta autora manifiesta que en Colombia no existe un marco legal que defina las zonas
protegidas a nivel municipal y departamental, lo que produce un fuerte impacto en la expedicion
de licencias y una amenaza creciente en el tema ambiental, al respecto se encuentra:

Durante varios afios se han otorgado licencias de exploracion que afectan
directamente a 15 parques naturales, protegidos por el Codigo de Minas. La
amenaza corre por cuenta de un prospero sector que le estd dejando jugosos
dividendos al pais: cerca de 15 billones de pesos anuales. Uno de esos permisos
aprobados es el de la mina de oro a cielo abierto mas grande de Latinoamérica,
ubicada en Cajamarca, Tolima. La empresa Anglo Gold Ashanti solo tiene permiso
para actividades de exploracion, no obstante, realizd perforaciones y trabajos en
zona de reserva. Otros casos son los del paramo de Rabanal, en Boyacd, en donde
Acerias Paz del Rio explota carbon y, para ello, ingresa maquinaria pesada en medio
de la vegetacion nativa; y los nueve titulos para que se busque uranio en el parque
de los yaguiries, en el departamento de Santander. (Rojas, N. 2010, p. 364)

Lo que muestra que no estd siendo eficiente el sistema planteado por la Corte
Constitucional, donde sugiere que la regulacion es suficiente para el tema de areas protegidas, pues
lo que se ve, es en cada caso no se materializa la proteccion del medio ambiente, y si se causan
bastante desajustes en estos ecosistemas, la autora afirma que “Hasta ahora se han otorgado
concesiones de explotacion minera que afectan al 6% del area de paramo en Colombia, pero lo
mas inquietante es que existen solicitudes de exploracion minera para el 48% de estas areas”
(Rojas, N. 2010, p. 365).

Lo que deberia desencadenar movimientos sociales para proteger las reservas de agua, y
evitar la extincion de los ecosistemas, frenando la actividad minera, al respecto la autora manifiesta
que: “En Colombia existen aproximadamente 130 complejos de paramos, sin embargo, tan s6lo
19 de ellos son areas protegidas declaradas” (Rojas, N. 2010, p. 366), concluye entonces que es
necesario crear politicas de proteccion, con planes eficientes en el control y seguimiento a los ya
existentes, para que asi exista la preservacion y regeneracion de estos ambientes, no basta entonces
solo las disposiciones legales si no existe un real compromiso de las entidades por el rastreo y

monitoreo de estas zonas.
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2.4 El principio de progresividad la Corte Constitucional colombiana

Segun Diaz, en la elaboracion de un marco juridico, concluye que en la Corte
Constitucional colombiana se tiene una posicion en favor a los derechos adquiridos, y menciona:
“la regresion como salida a las dificultades econdmicas y juridicas, hasta una posicion conciliadora
que acude al principio de ponderacidon para legislar en torno a los DESC” (Diaz, 2019, p. 10),
mostrando asi una primera interpretacion de la Corte, una segunda interpretacion segun la autora
estaria basada en establecer los principios que se contradicen, empleando la ponderacion de los
mismos para justificar la regresion, garantizando asi los derechos fundamentales, asegurando
ademds que en el contexto colombiano es complicado por la situaciéon compleja y precaria de
algunas comunidades.

De este modo afirma que para la Corte Constitucional el principio de progresividad es “un
elemento sin fuerza normativa que no debe limitar la libertad de configuracion de los legisladores
respecto a la regulacion de los DESC” (Diaz, 2019, p. 05), afirmando que la Corte no se entromete
mucho en asuntos que tienen que ver con el poder legislativo, pues en virtud a la democracia,
afirma que son ellos los competentes para la regulaciéon normativa en estos aspectos, como lo
realiz6 en un caso laboral, al respecto se encuentra:

El caso representativo de esa tendencia lo constituye la Sentencia C-168 de
1995, cuyo fallo respalda la aplicacion de los articulos 11 y 288 de la Ley
100 que aumentaban la edad y el tiempo de servicio para acceder a pension
de vejez, a la vez que reducia el monto de la misma, en una evidente
regresion de Derechos Sociales que desconocia las conquistas previas de los
trabajadores. En ese sentido, el tribunal constitucional apel6 a la distincion
entre derechos adquiridos y expectativas del derecho, en lo que califico la
demanda de nulidad como una mera expectativa basada en probabilidades y
falsas esperanzas. (Diaz, 2019, p. 05)

De acuerdo a lo anterior, también existe una tercera postura de la Corte Constitucional
segiin la autora y esta tiene que ver con el principio de progresividad y la prohibicion de la
regresion, mencionando para el caso en concreto la sentencia C-1165 de 2000, cuando la Corte
declara inconstitucional el articulo 34 de la ley 344 de 1996, pues consider6 que reducir el

presupuesto nacional en la seguridad social, podia ser considerado como regresivo, dando asi a
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conocer en esta interpretacion que es garantista de la proteccion y no regresion, aun teniendo en
cuenta que fue el legislativo el de la iniciativa. Al respecto se encuentra:
Por ejemplo, en Sentencia C-428/09 la Corte Constitucional (2009) ha
sefialado que la prohibicién de la regresividad no es del todo absoluta ni
puede detener y/o estancar la legislacion en torno a los derechos sociales. Si
bien todo retroceso prima facie es inconstitucional, existe una segunda fase
en la cual, previa evaluacion de autoridades competentes, se puede justificar
dicha regresividad con base en afectacion del bienestar comtn o de otros
derechos sociales. (Diaz, 2019, p. 06)
Para concluir la autora en cita a Uprimny & Guarnizo resalta que existen tres posiciones marcadas
de la Corte Constitucional colombiana respecto del principio de progresividad y estas son: 1. Negar
la eficacia del principio de progresividad y no regresion. 2) considerar un mandato absoluto e
inviolable del principio de progresividad. 3) acudir a los principios de proporcionalidad y
racionalidad para aplicar el principio de progresividad, dependiendo del contexto en el cual va a
ser aplicado.
Por otro lado, Cubides, menciona que el Estado colombiano, muchas veces se torna de manera
independiente y auténomo, en el ejercicio de la Corte Constitucional, pues en sus sentencias se
puede observar que no mantiene la misma postura en cuanto al principio de progresividad y que
por el contrario justifica su actuar, aun cuando sabe que va en contra de los postulados
internacionales, al respecto manifiesta:
Al analizar los fallos sancionatorios que comprometen al Estado colombiano, se
puede observar la falta de compromiso que se tiene al asumirlos. Se puede
determinar que, si no se adoptan medidas propias en mejora del estamento judicial
colombiano, serd mas dificil cumplir con las ordenes impuestas por la Corte
Interamericana, lo que retarda su aplicacion. Ademas, la falta de herramientas
juridicas que posee la Corte IDH para obligar a un Estado a cumplir con las
sanciones impuestas, es nada a la hora de condenar al Estado. (Cubides, p. 83)
A lo anterior hay que decir, que, segiin Ferrer, el Estado colombiano si ha mostrado
iniciativa en el desarrollo del principio de progresividad, al menos en materia laboral, pues afirma

que los contenidos prestacionales en Colombia gozan de una especial proteccion, que se le ha dado
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a través de esta Corte, afirma que en la justicia ordinaria muchas veces no se comprometen con el
principio de progresividad, y van en contra via del Estado social de derecho, y destaca lo siguiente:
Para la CCC, el principio de progresividad tiene al menos tres consecuencias concretas para
efectos de la exigibilidad judicial de los derechos sociales: i) la existencia de una politica
publica orientada al goce efectivo de los derechos, i1) de existir la politica publica, que sus
contenidos sean protegidos por medio de un recurso judicial, y iii) la limitacién de la
facultad discrecional de la autoridad para implementar medidas regresivas (Corte

Constitucional de Colombia. Sentencia T- 302/2017). (Ferrer, E, 2019, p. 435)

A lo anterior se suma el pensamiento de Mufioz, cuando refiere que la progresividad tiene
implicaciones juridicas y politicas, esto con la finalidad de satisfacer las necesidades sociales,
como también es necesario entender que la progresividad no quedarse solo en la teoria, pues es
necesario que se materialice con un desarrollo progresivo en cada sentencia que se profiera por
parte del Estado, plantea que el principio de progresividad en cuanto a la seguridad social en
Colombia, es visto como progresivo, y la Corte Constitucional en esta materia ha sido bastante
protectora de ese tipo de derechos, aunque implique consecuencias econdmicas y financieras, al
respecto se encuentra:

la Corte se refiere de manera tangencial al principio de progresividad y se concentra
en el derecho de igualdad, llegando a la conclusion de que no toda mutacion
normativa la afecta, ni ésta le impone al legislador la imposibilidad de transformar
el derecho. (Mufioz, A, 2010, p. 99)

De lo anterior se desprende que efectivamente el principio de progresividad, también tiene
unas limitaciones, incluso los cambios normativos no siempre van en contra via del desarrollo y el
progreso de los derechos, Maxime cuando se tienen en cuenta otros componentes para su
expedicion, y manifiesta que “a juicio de la Corte no es posible lograr el principio de progresividad
si se implementa un nuevo régimen desproporcionadamente mas favorable. Es decir que la
progresividad requiere una gradualidad”. (Muinoz, A, 2010, p. 101)

Es por ello que la autora afirma que el principio de progresividad en la Corte Constitucional
colombiana no es absoluto, pues los poderes del Estado estan divididos, y cada uno se ocupa de su
respectivo asunto, sin embargo, la Corte ha sido enfatica en que cuando existen unas expectativas
legitimas no caben las modificaciones arbitrarias, por ende, debe intervenir, acudiendo a la

proporcionalidad y ponderacion de principios. Al respecto se encuentra:
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Frente a la expedicion de normas, esta obligacion se traduce en que una vez
alcanzado cierto nivel de proteccion y de otorgamiento de prestaciones, no
es posible retroceder y volver a la situacion anterior, de tal manera que la
potestad del legislador se ve reducida. Asi, el principio de no regresividad
se convierte en un pilar de la seguridad social (Mufioz, A, 2010, p. 105)

Concluye la autora que en definitiva la Corte Constitucional colombiana es cuidadosa de
las medidas regresivas, ha tenido un desarrollo importante en materia de seguridad social,
manifestando ademas que toda medida regresiva en principio se torna inconstitucional, existiendo
un solo camino para justificar que sean aplicadas y esto es el costo — beneficio, explicando asi que
los cambios regresivos deben obedecer a medidas justificadas y proporcionales, no pueden
desconocer derechos adquiridos y expectativas legitimas; “Es decir que ademas de la discusion
frente a la constitucionalidad de la norma, es posible exigir la aplicacion del principio de
progresividad y no regresividad en casos concretos” (Mufioz, A, 2010, p. 107), afirmando con ello
que la realizacidn progresiva es un deber constitucional, los cambios legislativos no pueden ir en
contra via de este principio.

Es importante mencionar, que la Corte Constitucional en materia laboral ha sido protectora
del principio de progresividad, no obstante en el tema ambiental, no ha sido tan enfatica en la
defensa de los intereses de las comunidades, més bien, se ha limitado a realizar planteamientos
sobre el derecho a la consulta previa, tal es el caso por ejemplo en la sentencia T444 DE 2019,
donde manifiesta que cuando se advierta una afectacion directa a una comunidad, siempre el
proyecto esté en la fase que esté debe consultar previamente, como también afirma que este paso
no se obvia cuando el proyecto estd en ejecucion o terminado dado que se debe “buscar los
remedios para reparar, recomponer y restaurar la afectacion al tejido cultural, social, econdmico o
ambiental, los cuales, deben responder a la clase de dafio sufrido por la comunidad étnica”. Esto
ocurrid con la comunidad Mokand, donde la Corte manifestd que

El derecho a la consulta previa quedd comprometido con aquella conducta, porque
(1) se obvio el caracter material y sustancial que tiene el reconocimiento de las
comunidades indigenas, (ii) se defendi6 a ultranza un acto administrativo sin
considerar la realidad y (iii) la metodologia al momento de la estructuracion de la

certificacion, fue contraria a las directrices jurisprudenciales al respecto y a los
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estudios con los que contaba el Ministerio del Interior sobre el pueblo Mokana y
sus especificidades. (Sentencia T444 de 2019. Corte Constitucional)

De acuerdo a lo anterior la Corte decidi6, advirtid que como no se realizaron las actividades
para la proteccion de los derechos de las comunidades diferenciadas, incluso cuando las
autoridades estaban en obligacion de hacerlo, decide que se deben determinar los impactos
ambientales, sociales, incluidos los espirituales de la comunidad Mokand, asimismo ordeno crear
mecanismos para asegurar el dialogo entre las entidades publicas y la comunidad afectada.

Finalmente vale la pena mencionar a Serrano, cuando manifiesta que el principio de
progresividad en materia ambiental implica “el reconocimiento de que la satisfaccion plena de los
derechos de orden ambiental supone una gradualidad en sus condiciones de goce y uso a lo largo
del tiempo, entre otras medidas” (Serrano, C. 2015, p. 10); manifestando que la Corte
Constitucional a través de la sentencia C-443 de 2009, manifestoé que este principio tiene su base
en el derecho internacional, esto por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales (PIDESC) y el Protocolo de Salvador que es un Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Sefialando entonces que la progresividad tiene dos sentidos complementarios, el primero,
basado en la satisfaccion que supone la gradualidad y el segundo basado en el progreso que
consiste en la obligacion del Estado de mejorar y garantizar el desarrollo de los derechos
economicos, sociales y culturales. Al respecto se encuentra:

Una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion no se puede retroceder
puesto que precisamente contradice el mandato de progresividad, lo cual no s6lo es
aplicable respecto del legislador sino también respecto a la actuacion de la
Administracion en el disefio y ejecucion de 109 politicas publicas en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, al igual que cualquier rama de los
poderes publicos con competencias en la materia. (Serrano, C. 2015, p. 108)

Aunado a lo anterior la autora afirma que, en materia ambiental, el principio de
progresividad en la Corte Constitucional colombiana no es absoluto, pues en uno de sus
pronunciamientos dejo con claridad que la expedicion de ciertas normas no siempre es en un
sentido de retroceso, como lo fue en la delimitacion y declaratoria de las zonas de exclusion de la
mineria establecidas en el articulo 34 de la Ley 685 de 2000 (co6digo de minas), pues una cosa es

la norma y otra la responsabilidad de las autoridades ambientales en cumplir con sus funciones en
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la declaracion y delimitacion de zonas que se excluyen en la mineria. Es decir, se puede afirmar
que el principio de progresividad en la Corte Constitucional colombiana ha tenido un desarrollo
mucho mas visible en la proteccion de los derechos en materia laboral, no siendo asi en materia
ambiental, pues aunque la Corte ha pretendido el principio de progresividad como fuente
internacional, no se inmiscuye en la materia legislativa del desarrollo de las zonas protegidas, dado
que define que este papel es mas de las autoridades ambientales, que desde lo que se puede hacer

por parte de la Corte Constitucional.
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CAPITULO 111
Aplicacion del principio de progresividad frente a la otorgacion de la licencia
ambiental, en el caso del paramo Santurban

En este capitulo se abordara el proceso para otorgar la licencia ambiental, la cual tuvo su origen
en el afio de 1973, con grandes modificaciones legislativas, por lo cual es necesario reevaluar el
proceso de expedicion de licencia ambiental, para que sea aplicada una metodologia técnica que
involucre tanto a las entidades estatales como los actores sociales. Posteriormente se realizard la
presentacion de la region paramo de Santurban ubicado en el departamento de Norte de Santander
y Santander, cuyos recursos hidricos pasan por 24 municipios, zona de gran importancia, por la
diversidad bioldgica, y objeto de controversias por actividades de mineria, agricultura, caza, y
otras que causan un nivel de contaminacion. Luego se encontrara el estudio de la sentencia T- 361
de 2017, la Corte Constitucional colombiana, en la cual se aborda la delimitacién del paramo de
Santurban, donde se declara nulo el acto administrativo, y se concede un afio al Ministerio del
Medio Ambiente para realizar dicho tramite, como también se encontrardn los diferentes actores
sociales producto de la tension que se genera entre el empleo por la explotacion minera, y la
proteccion a los ecosistemas, dando a conocer multiples actores y sus ideas basadas en el

capitalismo o en la defensa del paramo, con activistas y lideres sociales.

3.1 La licencia ambiental en Colombia.

Se puede decir que la licencia ambiental como un requisito previo a la ejecucion de obras,
o desarrollo de cualquier actividad que pueda causar deterioro a los recursos naturales o el medio
ambiente segun el articulo 49 de la Ley 99 de 1993, es decir es una autorizacion que da una entidad
competente para ejecutar una actividad, con el fin de prevenir, mitigar, o compensar los efectos
ambientales que pueda derivarse de dicha actividad.

En Colombia, la expedicion de la licencia ambiental tuvo su origen en el afio de 1973, hay
que decir que, para llegar a temas ambientales, la comunidad internacional asigno el tema sobre la
mesa, cuando se empezo a generar conversaciones sobre la escasez de los recursos naturales,
manejo y explotacion de los mismos, y como los paises podian empezar a contribuir con la

legislacion, y regulacion en la materia, con ello se dictd la primera norma ambiental en Colombia
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Ley 23, que buscaba la proteccion al medio ambiente. Posteriormente en el afio 1974 se expidio el
Codigo Nacional de los Recursos Naturales Renovables y de Proteccion del Medio Ambiente, a
través del Decreto Ley 2811, donde se establecid que cualquier actividad que ocasionard un
deterioro al medio ambiente debia obtener licencia.

A estas iniciativas se les sumo la Constitucion de 1991, por la cual se incorporaron derechos
a gozar de un ambiente sano. Dos afios mas tarde se expidio la Ley 99, y el Decreto 1753 de 1994
el cual fue derogado por el decreto 1728 de 2002, y este, a su vez, por el 1180 de 2003, luego se
expidio el Decreto 1220 de 2005, el cual fue derogado cinco afios después por el 2820 de 2010,
posteriormente en el afio 2014 se dictaron el Decreto 2041 y Decreto 1076 de 26 de mayo de 2015,
lo que sin duda deja ver un escenario donde existia la preocupacion por la proteccion al medio
ambiente, y la intencion de seguir las recomendaciones internacionales, en la medida que se intentd
legislar sobre el tema.

Sin embargo, ante la amplia normatividad expedida en Colombia, Sleman manifiesta que,
comparado con la legislacion europea, Colombia tiene bastantes atrasos en el avance con la
proteccion del medio ambiente, sobre todo porque su legislacion ha sido ampliamente modificada
una y otra vez, mientras en el otro continente solo tres veces, convirtiendo la licencia ambiental en
un mero tramite. Al respecto se encuentra:

Expertos y conocedores de la materia han advertido, de forma reiterada y
sistematica, que las modificaciones han deformado el instrumento hasta convertirlo
en mecanismo inocuo; se habla de flexibilizacion, descontrol, pérdida de fuerza, en
ultimas, de una herramienta de control por excepcion. (Sleman, 2016, p. 490)

De acuerdo a lo anterior la autora manifiesta que, en el proceso de expedicion de licencia
ambiental, se busca realizar un diagndstico cuyo proposito es obtener informacion que permita
evaluar las alternativas ambientales en el desarrollo de actividades que impliquen la intervencion
en la naturaleza, los recursos naturales o ¢l medio ambiente. Ahora bien, la autora realiza una
clasificacion segun la normatividad expedida en Colombia de dos tipos, el primero normas que
buscan mecanismos de control en las actividades leves o moderadas (Decretos 1421 de 1996, 883
de 4 abril de 1997), y el segundo normas que suprimen o introducen actividades para la expedicion
de licencia (Decretos 2183 de 1996, 1892 de septiembre de 1999, el 1122 de 1999 y el 266 de
2000).
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Asimismo, la autora tiene hace el recorrido historico segun los periodos presidenciales, al
respecto manifiesta que en el periodo de César Gaviria-Trujillo (1990-1994) se crea en 1993 el
Ministerio del Medio Ambiente, posteriormente en el periodo de Ernesto Samper-Pizano (1994-
1998), se presentaron politicas basadas en la produccion del campo. Para el gobierno de Samper,
se expidio el Decreto 1753 de 1994, se hablo de consolidar autoridades ambientales en materia de
licencias, y se ampliaron funciones en el documento Conpes 2750 de diciembre de 1994; con
Andrés Pastrana-Arango (1998-2002) se dio el proyecto colectivo ambiental y aqui se dieron los
primeros pasos para mermar los requisitos y la fuerza de la licencia ambiental, posteriormente se
dieron decretos 1892 y 1122 de 1999 y el 266 de 2000, los cuales terminaron afectando el proceso
que tenia la expedicion de licencia ambiental. El respecto se encuentra:

La involucién en los asuntos ambientales del pais (la cual se mantiene hoy in
crescendo) y, por supuesto, en relacion con la licencia, se dio a partir del gobierno
de Alvaro Uribe-Vélez. Este gobierno tiré por la borda los esfuerzos realizados para
contar con un Ministerio del Medio Ambiente y, como consecuencia de la
expedicion del Decreto 216 de 2003, fusioné el Ministerio del ramo con el de
Desarrollo para crear el de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, MAVDT,
combinacion incomprensible que se dijo vino justificada por la vision internacional
alcanzada en las mas recientes conferencias sobre la materia. En relacion con la
licencia, este gobierno fue el responsable de haber derogado el Decreto 1753 de
1994 por cuenta del 1728 de 2002, en el cual, si bien se complementaron las
funciones del Ministerio y las CAR, se desglosaron los proyectos que la requeririan,
teniendo en cuenta el sector productivo al que pertenecian. [...] A pesar de las dos
modificaciones realizadas en menos de un afio, aflo y medio después, el gobierno
Uribe expidi6 el Decreto 1220 de 2005, por el cual se dieron nuevas exclusiones
(Sleman, 2016, p. 501).

Lo anterior deja ver con claridad, como en periodos cortos de la historia colombiana, el
proceso de expedicion de licencia ambiental ha sido objeto de varias modificaciones, dependiendo
del gobierno de turno, quien pone como prioridad en algunos casos el factor econdmico, que las
politicas que implementen la sostenibilidad ambiental, y la proteccion de los recursos naturales.

Tal como lo refiere la autora: “El Decreto 2820 de 2010 alter6 las competencias ya establecidas,
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con lo que se demostr6 una vez mas la intencioén de flexibilizar el otorgamiento de las licencias”
(Sleman, 2016, p. 504).

Posteriormente menciona que el periodo presidencial de Juan Manuel Santos se expidio el
decreto 2041 de 15 de octubre de 2014, lo que genera una disminucion al uso de la licencia
ambiental, posteriormente derogado por el Decreto 1076 de 2015, tratando de reunir la
normatividad ambiental, en el afio 2011 se cred el decreto 3573, dando paso a la creacion de una
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, ANLA con competencias para otorgar o negar las
licencias, permisos y tramites ambientales; para el afio 2014 se dict6 el Decreto 2041 que establecia
las competencias de la ANLA para el otorgamiento de licencias ambientales que fue modificado
por el Decreto 1076 de 2015.

Sumado a lo anterior, hay que decir que el desarrollo legislativo sobre la expedicion de
licencia ambiental y temas relacionados con el medio ambiente, ha continuado siendo objeto de
modificaciones, en el 2015 se expidieron los decretos 1850, 1956 y 2220, en el afio 2016 se
expidieron los decretos 2099 y 2141, en el afio 2017 se expidieron los decretos 75, 250, 251, 415,
585,926, 1155, 1573,y 2245, en el afio 2018 el decreto 20, 284, 356, 703, 1007, 1090, 1235, 1390,
y 1468; en el afio 2019 se expidio el decreto 1532, en el afio 2020 se expidieron los decretos 446,
1210, 1540, 1585, y para el afio 2021 se han expedido los decretos 281, 644 y 690.

Finalmente la autora concluye que la legislacion normativa sobre la licencia ambiental, no
ha contado con las evaluaciones técnicas que se requieren, muchas veces estos cambios normativos
obedecen a intereses de terceros, por lo cual la expedicion de licencia ambiental no termina siendo
un mecanismo que proteja de manera eficiente el medio ambiente y los recursos naturales, porque
no existe una politica ambiental clara, que permita que se blinden las normas que protegen los
recursos naturales, y no sean objeto de modificaciones constantes dependiendo del inversor que
quiera la explotacion en ciertas areas de Colombia. Al respecto afirma:

La licencia ambiental se ha convertido en un instrumento de comando y control por
excepcion, sujeta a los vaivenes de las pretensiones del gobierno de turno, producto
de la falta de una politica de Estado sobre la materia. Las continuas modificaciones
sufridas por la institucion dan cuenta de que estas han tenido como fundamento la
fuerte influencia de los intereses econdmicos sobre las decisiones politicas en

general y ambientales en particular. (Sleman, 2016, p. 509)
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A lo anterior se suma lo planteado en el Foro Nacional Ambiental del afio 2011, donde se
manifestd que es necesario un principio de desarrollo sostenible en la expedicion de licencia
ambiental, dado que la libertad econémica estd acabando con la proteccion al medio ambiente,
para ello se manifesté que en Colombia el proceso de licenciamiento ambiental debe reducir los
efectos de los proyectos que se aprueben a nivel biofisico, econdmico, social y cultural, evaluando
los mismos en periodos de corte, mediano y largo plazo.

Asimismo, se piensa que la normatividad sobre las licencias ambientales ha sufrido tantos
cambios, que es muy complejo evaluar los dafios que se tienen en la proporcion que afecta la
explotacion a los recursos naturales, por culpa a estas modificaciones legislativas, al respecto se
encuentra:

Desde hace varios afios la normatividad sobre licencias ambientales ha enfrentado
diferentes cambios para adaptarse a las condiciones ambientales o para responder a
las demandas del sector productivo, como en el caso de reducir los plazos para llevar
a cabo el procedimiento de licenciamiento. Estas modificaciones se han
caracterizado por ser acuerdos y negociaciones a través de las cuales se han
realizado profundas reformas al procedimiento y, en especial, a la determinacion de
las actividades o proyectos que requieren de licencia ambiental para su ejecucion.
(Foro Nacional Ambiental, 2011, p. 03)

De este modo se afirma que esta reproduccion normativa, atenta directamente contra el
medio ambiente, para un caso en concreto se manifiesta que el Decreto 883 cambio
sustancialmente la materia en la regulacion ambiental, pues este tuvo un impacto negativo dado
que suprimio la expedicion de licencias a una serie de actividades nocivas para el medio ambiente,
como también se caracteriz6 por los requisitos laxos que exigia para las demads actividades que si
requerian la expedicion de la licencia ambiental. Posteriormente afirman que con la expedicion del
Decreto 1728 de 2002, se obvio el requisito de manejo ambiental, lo que sin duda generd mas dafio
en el impacto que tienen ciertas actividades en la explotacion de los recursos naturales, careciendo
de controles y seguimiento por parte de las autoridades competentes. Al respecto se encuentra:

Partimos de sefialar que el hecho de flexibilizar las licencias ambientales implica
muchas veces un retroceso injustificado respecto del nivel de proteccion ambiental
alcanzado por via constitucional, ya que el principio de progresividad obliga al

Estado colombiano a no tomar medidas que constituyan una interrupcion o
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devolucion injustificada en el cumplimiento gradual y progresivo de la obligacion
que tiene este de proteger los derechos. Por eso, en aras de lograr el desarrollo
sostenible y garantizar la aplicacion de los principios de prevencion y precaucion,
deben realizarse ajustes al proceso para el otorgamiento de las licencias ambientales
(Foro Nacional Ambiental, 2011, p. 13).

De acuerdo a lo anterior se puede decir que el principio de progresividad en la expedicion
de licencia ambiental ha sido transgredido por el poder legislativo, dado que, dependiendo del
gobierno de turno, adecuan la expedicion de las licencias, priorizando el desarrollo econémico y
empresarial sobre la proteccion ambiental, sin realizar verdades estudios que permitan orientar la
verdad material de lo que se hace en ciertas zonas.

Es necesario aclarar que para una eficaz expedicion de licencias ambientales se deben crear
proyectos que estudien técnicamente las areas en su desarrollo bidtico, como los elementos
sociales, economicos y fisicos de las regiones, donde se puedan generar impactos ambientales,
esto segiin el Foro Ambiental debe hacerse desde una valoracion cuantitativa y cualitativa,
incluyendo el nivel de afectacion por zona, buscando medidas preventivas, integrales y rigurosas,
para lo cual se debe “establecer una metodologia de valoracion de impactos sociales y culturales
ademads de la forma de compensacién cuando ellos no puedan prevenirse o mitigarse”. (Foro
Nacional Ambiental, 2011, p. 14).

De este modo en el Foro dejan claridad sobre que es necesario mejorar los procesos en la
expedicion de licencia ambiental en Colombia, esto ayudaria a prevenir y mitigar altos impactos
ambientales, pudiendo a través de la informacion obtener los datos necesarios para identificar si
es viable o no la expedicion de una licencia ambiental, como también ejercer el control y
seguimiento a las mismas, resulta fundamentas adoptar estas medidas, con la finalidad de encontrar
apoyo en las instituciones gubernamentales, ademas de la vinculacién de los institutos de ciencia,
quienes pueden aportar un verdadero valor en las investigaciones de este tipo, es decir, para el
Foro la solucion esta en la trazabilidad y el acompafiamiento del trabajo en equipo que pueda surgir
de diferentes entidades con un compromiso alto por la defensa del medio ambiente.

Finalmente, en el foro manifiestan que “La licencia ambiental es un instrumento
fundamental de planificacion, pero ha perdido esta funcidon con lo que se ha planteado, no es un
simple tramite para adelantar un proyecto” (Foro Nacional Ambiental, 2011, p. 15), por tanto es

necesario y urgente no disminuir los requisitos establecidos para la expedicion de licencia
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ambiental, la respuesta al dafio ambiental, siempre sera garantizar el desarrollo sostenible,
pensando en generaciones futuras, y esto se logra a través de la planeacion con intervencion social
y estatal, finalmente plantean que: “También seria pertinente contar con una metodologia para
calcular las compensaciones y para medir la eficiencia y efectividad de las medidas adoptadas en
el marco de las licencias ambientales” (Foro Nacional Ambiental, 2011, p. 15), garantizara que la
entrega de licencias ambientales responda a un proceso técnico, social, cultural, con desarrollo

sostenible, en la medida que se protejan los recursos naturales y el medio ambiente.

3.2 Presentacion de la region paramo de Santurban

El pdramo Santurban es un territorio de alta montaia que esta ubicado en el departamento
de Norte de Santander y Santander.  Se encuentra en la cordillera Oriental de los Andes
Colombianos, para por 24 municipios (El Zulia, Abrego, Ocana, Arboledas, Cachira, Cacota,
Chitaga, Cucutilla, La Esperanza, Labateca, Mutiscua, Pamplona, Pamplonita, Salazar, Silos, Villa
Caro, California, Charta, Suratd, Tona, Vetas, Giron, Piedecuesta y Floridablanca) ademds de
Cucuta y Bucaramanga.

Segun la La Corporacion Autéonoma Regional para la Defensa de la meseta de
Bucaramanga (CDMB) se trata de un ecosistema ubicado entre los 3000 y 4290 metros sobre el
nivel del mar que en su conjunto abarcan una superficie aproximada de 80.000 hectareas y donde
los estudios realizados en la zona evidencian su importancia, no solo en términos de la diversidad
biologica, hasta ahora registrada y representada en 457 especies de plantas vasculares y helechos
y 293 especies de fauna vertebrada.

También por su papel en el mantenimiento y regulacion de la oferta de agua_de la que
dependen las actividades productivas que se realizan en la region y el abastecimiento de mas de 2
200 000 personas de 24 municipios ( El Zulia, Abrego, Ocaria, Arboledas, Cachira, Cacota,
Chitagd, Cucutilla, La Esperanza, Labateca, Mutiscua, Pamplona, Pamplonita, Salazar, Silos, Villa
Caro, California, Charta, Suratd, Tona, Vetas, Giron, Piedecuesta y Floridablanca) ademas de
Cucuta y Bucaramanga dos de las principales ciudades colombianas.

La Corporacion Autdbnoma Regional para la Defensa de 1a Meseta de Bucaramanga CDMB,
ha definido el Paramo Santurban como una de las mayores extensiones de los altos andes,
manifestando que esta region ha existido desde el periodo pleistoceno, cuya vegetacion estd por

encima de los 2000 msnm, relacionado con comunidades urbano-rurales, con un amplio
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ecosistema ambiental. Constituido como Unidad Biogeografica, en la reserva de agua dulce, con
un espacio denso de bosque andino, profundidad de suelos orgénicos donde se acumula el agua.
Al respecto refieren: “El entorno regional del paramo Santurban, segun la clasificacion jerarquica
de las cuencas hidrograficas de la CDMB comprende tres (3) cuencas hidrograficas de gran
importancia ambiental y estratégica: a) Rio Lebrija,b) Rio Arauca, c¢) Rio Chicamocha”
(Corporacion Autonoma Regional para la Defensa de la Meseta de Bucaramanga CDMB. 2012, p.
19)

Lo anterior deja sin duda un escenario donde se resalta la importancia de esta region dado
sus ecosistemas de alta montaiia, biodiversidad, area de bosques naturales y las multiples especies
que se encuentra alli, como “especies de fauna silvestre en peligro de extincion como: el “Oso de
Anteojos”, el “Mono Aullador”, el “Tigrillo”, el “Venado Locho”, el corredor del “Céndor
Andino”” (Corporacién Auténoma Regional para la Defensa de la Meseta de Bucaramanga
CDMB. 2012, p. 21)

Por otro lado, es importante mencionar que ademas de todos los ecosistemas que existen
en el paramo Santurban, es una zona bastante interesante para las multinacionales por la extraccion
de recursos naturales, lo que ha significado para algunos autores como Pard, que los impactos
sobre la mineria serian en tres dimensiones, dejando mayores impactos negativos que positivos, al
respecto menciona:

IMPACTOS: En total, la compafiia identifico 32 tipos de impactos en las tres
dimensiones (abidtica, bidtica y socioecondmica), de los cuales 26, es decir, el 81%
son negativos. Es decir, se trata de ejecutar un proyecto minero que deja mas
impactos negativos que positivos, sin mencionar que algunos de los negativos son
irreversibles y a perpetuidad. (Pard, 2020, p. 4)

También este autor refiere que en el paramo se podrian generar dafios por 224 litros por
segundo de agua contaminada, las cuales arrastran metales y otros quimicos toxicos, por lo cual el
dafio es irreversible, perdiendo la calidad del agua en la zona y en los municipios que recorre, los
toxicos estan entre el plomo, arsénico, radiactivos peligrosos para la salud humana, que por erosion
o accidente pueden generar dafios consistentes en desbordamientos de quebradas, remociones en
masa, que afecta a los municipios cercanos.

Los volumenes de cobre, plomo, zinc, arsénicos, pueden quedar a perpetuidad, segun el

autor, esto lo hace atin mas peligroso, dado que también existen materiales radioactivos, donde
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exponerlos a la vida, genera dafios catastroficos, ademas de generar dafios en la contaminacién del
recurso hidrico, al respecto menciona: “El Estado no cuenta con estudios propios para determinar
la viabilidad de la gran mineria en una regioén de gran importancia ambiental, ni para confrontar la
informacion presentada por MINESA en el EIA” (Pard, 2020, p. 6) lo que puede generar
modificaciones en el paramo ante lo cual manifiesta: “No puede ser aceptable la ejecucion de un
proyecto en el cual el 81% de los impactos son negativos, algunos de ellos, irreversibles y a
perpetuidad” Pard, 2020, p. 7). Manifestando que los riesgos son peligrosos y las consecuencias
nefastas en la salud de la vida humana y de los ecosistemas.

Este autor hace un llamado a la conciencia dado que los dafios que genera la mineria en el
paramo Santurban son de gran escala, al respecto manifestd: “Mineria en paramos es igual a
enfermedad irreversible e incurable desde antes de nacer, presente hasta en tres generaciones
siguientes”. (Forero, 2020, p. 07), es decir que la destruccion del ecosistema ademas de su
inminente perdida, causa grandes enfermedades, lo que también genera consecuencias de
desplazamiento, hambre, miseria, carencia de agua, la perturbacion de los quimicos en la salud de
las personas, perdida de fauna, flora, aumento de gases, desaparicion de especies, lo cual podria
terminar en “la sexta extincién en masa de los seres del universo”, la proliferacion de enfermedades
y malformaciones de seres humanos.

De lo anterior se puede decir que en la misma linea se encuentra Forero, cuando refiere
que: “Destruir un ecosistema como es un paramo, es una conducta suicida, irreversible y sin
retorno. Implica reducir bienes naturales irrecuperables como el agua y el aire durante toda la
existencia”. (Forero, 2020, p. 07), ademas de dejar la region en un estado desierto, que trae muerte,
mas que nada, “El reasentamiento produjo regiones tenebrosas, fantasmales y sin calidad alguna
de vida. Solo muerte y desolacion. Esto pasara en media Colombia si se destruye el paramo de
Santurban” (Forero, 2020, p. 07).

De este modo se entiende que la mineria realizada en la zona producira solo tragedias a
gran escala, como las antes mencionadas, ademds de causar enfermedades degenerativas en el ser
humano, que ademads son incurables, no solo en este momento sino tres o cuatro generaciones mas,
la carencia de agua llevara a la extincion de muchas especies, al respecto el autor afirma que:
“Tenemos una sola oportunidad de hacer las cosas bien por el beneficio de la humanidad y es no

tocar el paramo de Santurban”. (Forero, 2020, p. 07).
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Ademas de los danos mencionados anteriormente, se tiene presente que Puente afirma que
expedir una licencia para la explotacion minera en el paramo, va en contra via del decreto 3930,
al respecto se encuentra:

El proyecto Soto Norte tendria seis puntos de vertimiento de residuos liquidos; tres
en el rio Surata y tres en la quebrada La Baja. Esto va en contravia de lo establecido
en decreto 3930 / 2010 que prohibe vertimientos “En las cabeceras de las fuentes
de agua” y “En un sector aguas arriba de las bocatomas para agua potable”. Sobre
la solicitud de permisos de vertimientos el concepto de la Cdmb “encuentra
inconsistencias sobre los caudales de fuentes hidricas referentes a épocas de estiaje”
y que “bajo la informacion aportada no se considera viable el otorgamiento de los
permisos solicitados”. (Puente, 2020.p. 16)

Ante esta problematica planteada, se cred un comité de defensa del agua, y en este se
plantea que la creacién de un observatorio serviria para realizar controles sobre los proyectos
ejecutados en el area, los cuales se encargarian de realizar estudios de contaminacion, y efectos en
la salud, producto de las actividades llevadas a cabo en la zona, esto seria acompafiado de
desarrollo de proyectos, capacitaciones y acompafiamiento.

A lo anterior se suma lo manifestado por Diaz, cuando refiere que el paramo es producto
de amenazas, indispensable asimilar, estudiar el conflicto que se genera entre la explotacion para
beneficiar la economia, y la proteccion del medio ambiente que es de caracter constitucional, este
problema permea no solo a la vida humana actual, sino también a las generaciones futuras, con la
afectacion de la fauna y la flora, disminuye la calidad de vida, y los ecosistemas presentes en la
zona, esto tendra un impacto en escala mundial, dado el perjuicio que se genera con los bosques,
las especies nativas no sobreviven y mutan de ambiente, es por ello que desapareceran, lo cual es
claramente, y deberia ser interés del Estado abordar este tema.

Por otro lado, la autora afirma que la Autoridad nacional de Licencias Ambientales, no ha
sido rigurosa en verificar la materialidad de la explotacion en ciertas zonas, como lo es el caso del
paramo, dado que para el afio 2013 la mayoria de los titulos mineros no tenian licencia, y seguian
realizando la explotacion de los minerales, sin definir la situacion juridica y sin que existiese un
control de la entidad por verificar dichas actividades. Al respecto se encuentra:

Los problemas asociados a la explotacion de oro en el Paramo Santurban no son

recientes, desde el afio 2005 se viene denunciando por respuesta social alteraciones
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en este complejo eco sistémico. La pertinencia del anélisis desde el derecho es
relevante dentro de la gestion y parte de la solucion del conflicto, teniendo en cuenta
que las afectaciones son de caracter ambiental. Desde los mismos EIA de las
multinacionales que presionan para la explotacion de oro en el paramo, se visualiza
que los efectos nocivos de la actividad no se generan solo desde la extraccion sino
desde la misma exploracion, lo cual ha desencadenado respuestas de rechazo por
parte de la poblacion en el area de influencia. La denominacion del Paramo
Santurban como parte de parques nacionales ha pasado durante los dos ultimos afios
por delimitaciones que no vinculan los ecosistemas asociados como el bosque alto
y se aleja a medida que avanza el tiempo de establecer una cobertura extensiva a
reducir gradualmente el nimero de hectareas protegidas (Diaz, 2013, p. 242)

Lo anterior lo respalda Callejas cuando afirma que se genera un conflicto entre las personas
que defienden la proteccion del paramo, y quienes tienen intereses econdmicos en la explotacion
de los recursos de la zona, lo que ha generado un gran debate nacional, a nivel técnico, filoséfico,
econdémico y social, la propuesta de la autora ante el problema que se presenta, radica en la
propuesta de un plan de manejo ambiental, el cual consiste en mitigar las transformaciones que se
generen producto de la explotacion, la proteccion de ciertas areas donde exista reserva hidrica, y
la prevencion de la extincion de los ecosistemas con sus seres vivos, esto partiendo de la atencion
nacional e internacional, generando condiciones de sostenibilidad que puedan perdurar en el
tiempo, y se pueda garantizar el acceso a las generaciones futuras. El autor plantea que:

El Plan de manejo ambiental de los Paramos (PMA) es un instrumento de
planificacion y gestion participativo, mediante el cual, a partir de la informacion
generada en el Estudio del Estado Actual de Paramos (EEAP), se establece un
marco programatico y de accidén para alcanzar objetivos de manejo en el corto,
mediano y largo plazo. (Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
2003) (Callejas, 2015, p.08)

De este modo, afirma el autor que el paramo representa bienes y servicios ambientales, por
lo cual se encuentra en condicion de amenaza, dado el interés econdémico que ponen las empresas
en la explotacion de la zona, lo que sin duda deprecia la calidad de vida de los moradores, y hace
que se den fendmenos de desplazamiento del campo a la ciudad, afirma que la problemaética tiene

su origen en la expedicion de titulos mineros, y la irresponsabilidad del Estado de no llevar un
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control eficiente de los mismos, dado que muchas veces se otorgan titulos y no se sabe a ciencia
cierta, donde se da su explotacion, es decir, resulta figurativo en un papel, pero la realidad es
completamente diferente. “De igual forma se ve un grave inconveniente en la valoracion en todas
las etapas del proyecto que permitan reconocer dentro de la informacion financiera los impactos
causados, en el caso particular por la explotacion en el paramo” (Callejas, 2015, p.10)

Este autor plantea que para que sea exitosa la explotacion de la actividad minera en el
paramo, se debe necesariamente contar con un plan de manejo sostenible, lo que sin duda
permitiria la conservacion de la especies y la proteccion de zonas importantes en el paramo, para
ello debe integrarse la tecnologia, la técnica, con una base de desarrollo sostenible, para que se
pueda generar un equilibrio entre el desarrollo econdmico y la proteccion ambiental Estas
dindmicas deben contar con una identificacion de actividades, rutas de explotacion, exploracion,
infraestructura, tratamiento de aguas, y trasporte de materiales peligrosos.

Si no se tienen en cuenta estos planes de manejo sostenible, no habrd nada que impida la
extincion de las especies, y el dafio ambiental a gran escala, al respecto se encuentra:

De esta forma se determinaron los impactos potenciales que estas generan como lo
son la perdida de ecosistemas y habita, perdidas de especies en peligro de extincion,
efectos sobre especies sensibles o migratorias, alteraciones de sistemas hidrolégicos
e hidrogeoldgicos, incrementos de metales pesados, acidez o polucion, turbidez,
riesgo de contaminacion de agua subterranea, incremento de particulas, compuestos
y metales pesados ambientales, 17 perdida de acceso a los habitat pesqueros, de
arboles frutales y plantas medicinales, cultivos de forraje y pasturas, acceso
restringido a recursos de biodiversidad, entre otros. (Callejas, 2015, p.16)

Finalmente, el autor concluye que, la explotaciéon en el paramo genera graves
consecuencias, por la contaminacion de fuentes hidricas, y alteracion de los ecosistemas, el otorgar
indiscriminadamente titulos mineros, sin el estudio previo, hace que la dindmica social sea mas
dafiina para el medio ambiente, por la falta de control en las areas de explotacion, si de soluciones
se trata es necesario el desarrollo sostenible, con el plan de manejo ambiental, realizado por
profesionales que sepan técnicamente lo que ello implica, y con un control eficiente de las
actividades desarrolladas en la zona. “La aplicacion de un plan de manejo ambiental sostenible
seria no solo beneficiosa para el ecosistema, sino que ademas se podria llegar a las empresas,

involucrandolas en la tendencia mundial hacia la valoracion corporativa de los ecosistemas”.
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(Callejas, 2015, p.18). No es posible que se priorice el sistema economico al ambiental, se debe
buscar soluciones que permitan un equilibrio entre ambos, a través de gestiones realizadas por el
Estado, y las entidades gubernamentales, permitir la intervencion de actores sociales resulta

indispensable.

3.3 Postura de la Corte Constitucional en el caso del paramo de Santurban

A través de la Sentencia T- 361 de 2017, la Corte Constitucional colombiana conocid sobre
el proceso el procedimiento de delimitacion del Paramo de Santurban, en desarrollo del articulo
202 de la Ley 1450 de 2011 y los numerales 15 y 16 del articulo 2° del Decreto 3570 de 2011, el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible —en adelante MADS- inici6 el procedimiento de
delimitacion del Paramo de Santurbén, y al respecto mencion6 que los paramos son fundamentales
para el sistema, dejando claridad en que son ecosistemas que tienen amplia diversidad, y que
ofrecen servicios ambientales trascendentales para la sociedad.

Asimismo, destacd que actividades como la mineria, la ganaderia y procesos de
calentamiento global tienden a destruir estos espacios, por lo cual es necesario crear herramientas
de proteccion para los mismos, en virtud de cuidar y proteger el medio ambiente, esta situacion se
dificulta en la medida que no estan delimitados los espacios para la explotacion y las areas de
proteccion.

Manifiesta la Corte que en el caso de estudio es necesario contar con el trdmite de consulta
previa a las comunidades, dado que la participacion de las mismas dentro del proceso resulta vital,
para establecer el acceso a la informacion del proyecto a llevar a cabo en la zona, garantizando la
participacion publica de la poblacion de Santurban, por lo cual es necesario efectuar convocatorias
publicas y abiertas donde se garantice el dialogo con la comunidad, este procedimiento garantiza
que la expedicion de los actos administrativos generen espacios de deliberacion logrando
consensos importantes, entre la poblacion y la administracion.

Es por lo anterior que la Corte establecid que se vulneré ese derecho, en cuanto al
desconocimiento de los articulos 2 y 79 de la Carta Politica y la negativa de decretar las audiencias
consagradas en el articulo 35 de la Ley 1437 de 2011. Esto genera violacion al debido proceso, es
por ello que el ordenamiento juridico reconoce la participacion de las comunidades en las
decisiones que afectan las zonas donde residen, ello con la finalidad de resolver los conflictos

ambientales antes de entrar en vigencia una decision administrativa, también la Corte ha sido
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enfatica en la proteccion internacional que gozan estos actos al consagrar que la participacion es

un derecho de las comunidades a intervenir en los espacios que habitan y los afectan de manera

directa. Al respecto se encuentra:
“[L]a participacion no es un juego de un solo ganador, y por tanto, de uno o mas
excluidos; es, mas bien, un juego en el que todos podemos y tomamos y la
expectativa es que todos aprendamos y todos podamos beneficiarnos de procesos
democraticamente concertados. (...) [La gestion ambiental participativa] se
promueve también, y quizas fundamente porque se trata de algo que tiene que ver
con la supervivencia de todos; en este sentido, una gestion ambiental participativa
es la mejor alternativa posible para alcanzar efectos de sostenibilidad ambiental y
de calidad de vida para todos a corto, mediano y largo plazo. Cualquier tipo de
exclusion en lo ambiental termina siendo alto riesgo” (Corte Constitucional
Sentencia T- 361 de 2017).

Lo anterior tiene fundamento en el derecho al medio ambiente sano, protegido
constitucionalmente, es decir, la intervencion de las personas en las decisiones de la administracion
que tengan que ver con ello, deben contar con la consulta a dichas comunidades, dado que éstas
pueden ayudar en la preservacion, al mismo tiempo se tiene que el Estado debe garantizar la
proteccion de la diversidad, riqueza natural, 4dreas de importancia ecoldgica, fomentando la
educacion ambiental, y planificando el manejo de los recursos naturales, mediante el desarrollo
sostenible, previniendo y controlando los factores de riesgo, para lo cual pueden imponer sanciones
legales.

De acuerdo a lo anterior, la Corte ha insistido en que la mejor forma para proteger estos
espacios, es garantizar la participacion de las comunidades, es decir, de los ciudadanos interesados,
y que conocen de primera medida las afectaciones sociales, y las repercusiones de las decisiones
de intervencion en determinadas areas, es por ello, que a través de esos procesos se garantiza el
acceso a la informacion, sobre las actividades y materiales que supongan un riesgo ambiental.

De este modo la Corte hace un recuento historico donde menciona desde el afio 1990 con
Helsinki, aduciendo que la responsabilidad es compartida entre el Estado y los ciudadanos, sobre
la participacion en decisiones que afectan su entorno. Posteriormente menciona Dublin en 1992,
aduciendo la necesidad del cambio en la evolucion y gestion de recursos hidricos, la cual solo se

materializa con la participacion de los entes gubernamentales y sociales. Para el afio 2000 con
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Malmo, donde se menciona que el acceso a la informacion ambiental debe garantizar la
participacion en la adopcion de decisiones ambientales; finalmente en 2002 con Johannesburgo,
donde se citan los principios de Rio en 1992, y se advierte sobre la sostenibilidad que requiere la
participacion de las personas, promovida por la intervencion publica, donde dicho requisito
necesariamente debe contar con la promocion de los elementos de participacion en materia
ambiental.

Para el caso Santurban la Corte manifestd que efectivamente se viold el derecho a la
participacion ambiental, dado que no incluyeron a la comunidad en los estudios, y se omitieron los
espacios de deliberacion y participacion para la evaluacion de los impactos, asi como la prevencion
y compensacion del dafio ambiental. Con ello resalta la Corte que la participacion de la sociedad
tiene un rol fundamental y es una condicion imprescindible, dado que ello garantiza la intervencion
en la resolucion de conflictos ambientales.

De otro lado la Corte afirmé que de la buena gestion de asuntos ambientales depende la
participacion de las comunidades, eso garantiza ademas que pueda verse con claridad el principio
de desarrollo sostenible, en diferentes sectores de la sociedad. Teniendo asi un criterio sobre la
contaminacion, manejo ambiental, la proteccion de los ecosistemas, y la aplicacion y
materializacion de principios en materia ecoldgica, resaltando los articulos 2 y 79 de la
Constitucion, aduciendo ademds la proteccion internacional de que goza el medio ambiente,
reconociendo a las personas como derecho la participacion ambiental, a través de la consulta previa
lo cual puede generar riqueza cultural dado a los diferentes grupos étnicos que pueden participar.

La corte deja ver con claridad que dichos derechos tienen que ver con la informacion
publica, participacion deliberativa, existencia de mecanismos judiciales para la defensa de los
derechos ambientales, y por supuesto los elementos que garanticen una real participacion. Es asi
como destaca la Corte que:

Los paramos son un ecosistema tnico en el mundo del bioma tropalpino y Colombia
posee aproximadamente la mitad de éste en la superficie de la tierra. La principal
importancia de ese entorno natural se refiere a su biodiversidad, y a los servicios
ambientales que ofrece. El ecosistema paramuno es sumamente sensible a la
intervencion humana con las actividades agricolas, ganaderas o mineras, por ello,
debe protegerse y gestionarse con sumo cuidado. Ademas, en las disciplinas de la

Biologia y la Ecologia existe una amplia discusion sobre el limite del bioma de
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paramo y del bosque alto-andino, empero lo que si esta claro es que la presion al
segundo afectara al primero. (Corte Constitucional Sentencia T- 361 de 2017).

También manifiesta la Corte que los paramos tienen condiciones especiales, fisicas, de
clima, que determinan formas muy especificas de vegetacion, por lo cual los sistemas montafiosos
gozan de una heterogeneidad ambiental, con diferente altura y relieve, lo que hace que exista una
variedad de biomas, siendo el clima del paramo uno de los mas individuales, con unas condiciones
particulares de oxigeno y temperatura, “La humedad relativa es muy alta y la evaporacion es poca,
situacién que convierte a ese bioma en una fabrica de agua, derivado por los excedentes de
liquido” (Corte Constitucional Sentencia T- 361 de 2017).

Ademéds de lo anterior, los paramos cuentan con suelos y geologia bastante especifica,
calcio, magnesio y fosforo, carbono nitréogeno y contenido de materia organica, retencion de agua,
la Corte resalta que deben ser zona de proteccion las franjas como el subparamo, paramo medio y
superaramos, teniendo en cuenta la evidencia de especies y su aporte a la naturaleza. Ademas de
ello existe una zona de transicion de bosque, que resulta primordial proteger, dado la riqueza y
diversidad de especies, al respecto se encuentra:

“[L]a Zona de Transicién entre el Bosque y el Paramo (ZTBP) es de gran
importancia para la conservacion y la provision de bienes y servicios, en primer
lugar, debido a la alta riqueza y diversidad de especies que alli se encuentran.
Rangel-Ch (2000) registra en esta zona de la alta montana colombiana el mayor
numero de especies (2384 pertenecientes a 486 géneros y 115 familias), al igual que
el mayor niimero de especies de distribucion restringida (984), con respecto al
paramo bajo, que tiene 1958 especies, de 415 géneros y 102 familias, y el paramo
medio, con 1575 especies de 361 géneros y 90 familias. Ademas, presenta una
alta heterogeneidad que permite la existencia de gran cantidad de nichos y habitats
para las especies de fauna. (Corte Constitucional Sentencia T- 361 de 2017).

Ademas de resaltar lo anterior, la Corte manifestd que la intervencion humana, causa
grandes cambios en los ecosistemas, y altera los procesos naturales propios de los ambientes, lo
cual hace que éstos queden expuestos a efectos negativos, generando secuelas y cambios en el
paramo, lo cual termina generando perdidas de bienes y servicios ofrecidos por estas zonas. La
Corte resaltd que en Colombia el bioma paramuno es absolutamente necesario, al respecto

menciono:
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En nuestro territorio existen aproximadamente 124 familias, 644 géneros y unas
4700 especies de plantas; en cuanto a fauna se han registrado cerca de 70 especies
de mamiferos, 11 de lagartos, 4 de serpientes, 87 de anfibios, 154 de aves y 130 de
mariposas. Ademas, los paramos domésticos albergan un alto niumero de especies
endémicas. Esa rica calidad de vida pone de presente la importancia de esos
ecosistemas para nuestro pueblo y el mundo. (Corte Constitucional Sentencia T-
361 de 2017).

Aunado a lo anterior, se tiene que la agricultura, la ganaderia, el fuego, y la mineria a cielo
abierto y de socavon, construccion de obras civiles, caceria, estan ocasionando serias afectaciones
al paramo, por lo cual es necesario aumentar su proteccion, esto genera alteracion y destruccion
de ecosistemas, destruccion de suelos y de fuentes hidricas, deterioro de la diversidad biologica,
la conservacion de areas intenta poner un limite a la explotacion e intervencion del hombre en la
dindmica ecoldgica, “delimitar el pAramo puede ser una herramienta muy poderosa desde el punto
de vista politico”. (Corte Constitucional Sentencia T- 361 de 2017).

Por lo cual la Corte finalmente concluy6 que, si se vulner6 los derechos fundamentales del
debido proceso, de la participacion, de la igualdad, de peticidon y de informacion, al impedir la
intervencion de las comunidades en el proceso de delimitacion del Paramo de Santurban,
evidenciando que en area del Paramo de Santurban existen 30 municipios de Santander y Norte de
Santander, habitan 390.264 personas, el 53.6% (209.000 hab) de individuos habita en cabeceras
municipales y el 46.4 % (181.264) en zonas rurales.

Vale la pena mencionar que a pesar que dicha sentencia se profirio en el afio 2017 se ordend
al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible que, en el término de un (1) afio siguiente a la
notificacion de la providencia, emitiera una nueva resolucion para delimitar el Paramo en las
Jurisdicciones Santurban — Berlin, a la fecha de julio de 2021, no se ha llevado a cabo, se han
realizado diversos procesos con el Ministerio y la comunidad, sin que hasta el momento se haya
agilizado o priorizado este proceso de delimitacion.

Este atraso en la exigencia de la Corte, ha perjudicado a los habitantes del sector segun la
Revista Semana: “Puede decirse que se estd aprendiendo sobre la marcha, lo que representa un
ejercicio que podria ir modificando los tiempos y perjudicaria algunas de las actividades
economicas de los mas de 24 mil habitantes que tiene la provincia Soto Norte”. (Revista Semana.

2021).
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Es claro que la competencia de la Corte solo llega hasta identificar el debido proceso en la
intervencion del paramo Santurban, dado que como se puede evidenciar en el presente caso,
incluso cuatro anos después de la sentencia, alin esta en proceso de delimitacion, aun reconociendo
la riqueza ambiental del paramo, la Corte se limita a realizar un control incipiente, pues no se
materializa la proteccion de la zona, aunque vale la pena destacar la intervencion, y que al menos

se cuente con la participacion de las comunidades afectadas para la intervencion del paramo.

3.4 Actores sociales en el caso del paramo de Santurban

El paramo de Santurban ha sido objeto de diferentes disputas, lo que ha llevado a que
intervengan diferentes actores, esta zona es rica en minerales y recursos naturales, lo que la ha
hecho atractiva para empresas internacionales en la extraccion de los mismos, sin embargo fue
hasta el afio 2011, que el conflicto por el territorio incrementd, dado el interés de una firma
canadiense en explotar a cielo abierto en dicha area, esto por supuesto creo discordia en la
comunidad, que hizo un llamado nacional fuerte a la defensa del paramo, esto porque en Santurban
existe riqueza no solo hidrica, sino también de ecosistemas tnicos en el mundo.

Es necesario definir que el conflicto se inicid en el afio 2009, cuando una empresa
canadiense se interesa en la zona, para realizar actividades de explotacion minera, al respecto se
encuentra:

El 23 de diciembre de 2009, después de 15 afios de trabajos de exploracion en los
municipios de Vetas y California en el paramo de Santurban, la empresa de origen
canadiense Greystar Resources LTDA11 radica ante el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial la solicitud de licencia ambiental y el estudio de
impacto ambiental (EIA) para empezar la explotacion a cielo abierto de oro y plata
(Titulo minero 3452 en Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
2011). El proyecto de explotacion, denominado Angosturas,12 se constituiria como
una mina a cielo abierto que tendria una vida util de 20 afios. (Parra, 2017, p. 119)

Este autor define que, si bien se da el inicio de actividades por parte de la multinacional,
también surge de este modo el Comité para la defensa del agua y del Paramo de Santurban, el cual
se logra aliar con diferentes instituciones a nivel local, municipal y nacional, al mismo tiempo que

personas naturales y lideres sociales se unen a la causa, esto con el dnimo de crear consciencia
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sobre la importancia del agua, la defensa de los ecosistemas que permiten el almacenamiento del
recurso hidrico.

Este comité usa diferentes recursos, unos de indole juridico y legal, como también, la
visualizacidn en redes, a través de propaganda informativa, en la lucha por la defensa del agua,
exigiendo al Estado actividades de control en la zona, al respecto afirma: “Cada marcha fue la
expresion y el resultado de las diferentes conexiones, y otras redes que se iban sumando al
movimiento. Al lograr nuevos aliados, traian consigo parte de la red del nuevo socio”. (Parra,
2017, p. 133), esto genera un movimiento en red cada vez mas grande al que se suman no solo
personas sino también recursos econdmicos.

Este movimiento en red, segun el autor trae la idea del agua como elemento quimico,
producto de la naturaleza, que es formada en el paramo, para luego alimentar varios municipios,
con ello personas, manejando la idea de estadisticas en calidad y produccion de agua dulce, para
ser reconocido como un derecho fundamental, y ademas colectivo, donde deja de ser un activo y
se convierte en un recurso sin voz, el cual hay que poner en conocimiento, y estabilizar la idea de
la defensa del mismo, en la proteccion del paramo ante la mineria a gran escala. (Parra, 2017, p.
133).

Por otro lado, seglin la Corporacion Autonoma Regional para la Defensa de la Meseta de
Bucaramanga, para la identificacion de actores sociales, tienen en cuenta el proyecto de
conservacion del pdramo como eje principal por un lado, es necesario reconocer los recursos
naturales con que cuenta la zona, y por el otro la decadencia econémica en la que se encuentran
los habitantes del sector, dado que su principal fuente de ingresos estaba basada en la explotacion
del paramo, lo que sin duda genera conflictos sociales, ambientales, politicos, y econdomicos, de
estos conflictos surgen actores sociales cada uno defiendo una postura basada en criterios de la
tension que se defienda. Al respecto se encuentra:

Esto conduce a la creacion de un tejido social de actores que se interrelacionan para
operar ya sea en defensa de un proyecto macroeconémico o en defensa del
ecosistema “per se”. Actores o agentes que de alguna manera estan inmersos en las
decisiones y acciones respecto a los proyectos realizados y al paramo como
ecosistema. Actores identificados como: a) Politicos donde se encuentran los jefes
de gobierno, desde presidencia hasta alcaldias, partidos politicos involucrados en el

tema; b) Gremios, comprende agentes privados, con capital propio que se mueven
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en torno al tema. C) Instituciones defensoras del Paramo. Organismos publicos,
usuarios del agua, sociedad civil organizada, organismos del medio ambiente,
agencias y organismos de cooperacion internacional. Los actores que componen el
"tejido social" de la regidn, se agrupan en diversos tipos segun su funcionamiento
en la sociedad, siendo los mas representativos los siguientes actores identificados:
gubernamentales, politicos, la academia y cooperantes, organizaciones
comunitarias de base. Ver estudio Componente Socioecondémico. (Corporacion
Autonoma Regional para la Defensa de la Meseta de Bucaramanga CDMB. 2012,
p. 27)

Por otro lado, para Basto, la afectacion del agua de mas de dos millones de habitantes, hizo
que se generard la reaccion de grupos ambientalistas, lo que cual ocasiond que durante el periodo
entre 2012 y 2014 se frenaran estas actividades iniciadas por la multinacional, por supuesto esto
también afect6 a dichas comunidades, pues la economia del sector era fuertemente auspiciada por
la empresa que generaba empleos en los residentes de la zona, y esto cambi6 ostensiblemente la
subsistencia de varias comunidades, pues también existen pequefios mineros que vivian de extraer
el mineral, de este modo define el autor que: “Estos grupos sociales se conformaron en la otra cara
del conflicto, ya que los pequeios mineros habian vendido sus titulos a estas compaiiias, mientras
la mineria tradicional decaia por las grandes exigencias en el cumplimiento de las normas
ambientales”. (Basto, 2017, p. 10)

Para el afio 2014 cuando se profiere la Resolucion 2090, que delimita el Paramo Santurban,
se crean un sinnimero de interrogantes en las comunidades de la zona, pues en dicho acto se
establecio que de las 260000 se protegerian 129743, lo que refiere el autor que perjudicaria a la
actividad minera, tanto a los pequefios como a la multinacional que ya trabajaba en la zona, aun a
sabiendas que los problemas ambientales ya existian con la contaminacion de los afluentes, lo que
desemboco diferentes luchas ambientales. Es necesario aclarar que dicha Resolucion fue declarada
nula por parte la Corte Constitucional, debido a que como se expuso anteriormente no contd con
la participacion de las comunidades en la consulta previa al proyecto.

Para el autor esta delimitacion sera definitiva en la conformacién y replica a los otros 34
paramos que existen en Colombia, es por ello que refiere que es delicado realizar la delimitacion
sin todo el estudio técnico, social y monetario que de ello deriva, para ello estableci6 diferentes

autores como sus ideas de acuerdo a los actores sociales en la intervencion del Paramo Santurban,
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en cita a Escobar 1999, ideas de naturaleza en cinco tipos, el cual se resume de la siguiente manera:
1.capitalista (naturaliza convertida en objeto); 2. organica (relacion entre cultura y biologia); 3.
tecno naturaleza (tecnociencia media entre la biologia y la historia) y 5. hibrida (intercambios entre
lo tradicional y lo moderno, lo global y lo local) (Basto, 2017, p. 11).

Por otro, el autor en cita a Saade Hazin, 2013, manifiesta que los actores van de dos modos,
el primero un conflicto entre las empresas mineras y la comunidad, el segundo un conflicto entre
el gobierno central y las autoridades locales, lo que genera una desigualdad marcada entre los
actores que intervienen en la actividad objeto de disputa, mas cuando son temas ambientales. En
cuanto a Sabatini, 1998, refiere que la legislacion no es suficiente para cubrir las problematicas
ambientales que se generan, dado que estos conflictos deben ser vistos desde varias aristas, con un
dialogo permanente entre las instituciones del Estado y las comunidades. En cuanto a Uran, 2013
refiere que el conflicto se genera entre las multinacionales que tienen todos los equipos y ayuda
del gobierno y los pequefios mineros que hacen su trabajo a pequefia escala de manera artesanal y
por ultimo cita a Alimonda 2011, que refiere que se genera una tension entre la relacion cultura —
naturaleza, y vida, entre los moradores de la zona cuya naturaleza permanece conquistada,
explotada y expropiada por extranjeros. (Basto, 2017, p. 11).

Finalmente, el autor concluye que los actores socioambientales de Santurban los clasifico
asi: 1. Actores sociales de naturaleza capitalista; 2. Actores ambientalistas con ideas orgénicas, 3.
Actores individuales con ideas tecnocientificas. Y 4. Actores mediadores con ideas hibridas. Esto
ha sido precisamente por el contexto historico desarrollado en el paramo Santurban, donde desde
inicios de su conocimiento ha sido objeto de explotacion econdmica, al respecto se encuentra:

El auge de empleo y, por tanto, el aumento en la calidad de vida llevo a que un gran
porcentaje de las comunidades de Santurban generaran dependencia laboral y
economica de la compaiiia. No obstante, el proyecto Angosturas, que pretendid
realizar la multinacional canadiense a finales del 2012, despert6 la conciencia
ecologica de un grupo de ambientalistas, por los efectos adversos que ocasionaria
en el agua de mas de 2 000 000 de habitantes, igualmente, consecuencias
devastadoras para la biodiversidad del paramo. (Basto, 2017, p. 15).

De acuerdo a lo anterior se puede establecer que los actores sociales se han desprendido
del conflicto generado en el paramo Santurban, en virtud a que ha sido una zona explotada por

muchas décadas, lo que ha hecho que se encuentran posturas en favor de la naturaleza y en favor
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del desarrollo econdémico, de este modo se han generado alianzas entre diferentes actores
individuales, con multinacionales, de un lado la delimitacion del paramo también trae decadencia
en los mineros artesanales, lo que los obliga a dejar su oficio.

Para la autora es claro que la bioética aun si no es la respuesta al conflicto, si da luces claras
sobre como abordarlo, pues es necesario que primen los derechos colectivos, y la vida de las
especies, valorando el agua como recurso vital de la naturaleza, no puede ser que los actores
sociales deriven alianzas con multinacionales, pensando Unicamente en la supervivencia, es
necesario pensar en las generaciones futuras y abordar el conflicto, con principios de racionalidad,
complementando la vida humana con la naturaleza, generando un equilibro que permita un
desarrollo sostenible, “La bioética de los actores individuales se orienta a proclamar la mineria
responsable como posibilidad para continuar explorando y explotando el oro de Santurban”.
(Basto, 2017, p. 30).

Hay que decir que el conflicto entre actores sociales, se funda en parte por el empleo, pues
hay quienes insisten en una mineria responsable, y otros quienes solo desean tener una fuente de
ingreso para sus familias, el caso es que lo unos se toman vias de hecho, y los otros acuden al
sistema legal, sin que a la fecha se obtenga una respuesta definitiva por parte de las autoridades
locales, aunque para la autora es claro que las exigencias individuales no pueden ir en contra via,
de la proteccion del agua, pues esto no solo afecta a los mineros artesanales y sus familias, sino a

todos los municipios que reciben el recurso hidrico del paramo.

Conclusiones

El principio de progresividad fue acufiado por primera vez en la Asamblea General de
Naciones Unidas con el pacto internacional de derechos civiles y politicos en el afio 1966, es visto
como una garantia de forma escalonada y progresiva, para el adelanto de las condiciones de vida
del hombre, teniendo en cuenta la materializacion de sus derechos, sean estos sociales, economicos
o politicos, por otro lado para que se dé la regresividad debe analizarse en funcién del peso de
cada principio sopesandolo con los intereses del Estado, la sociedad y los derechos, entonces es
asi como el principio de progresividad es de cardcter interpretativo, con una naturaleza que puede
ser constitucional, legal y de caracter supranacional, con la fuerza suficiente para frenar los

desafueros de los demés poderes del Estado.
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Control de convencionalidad es la facultad que tienen la rama judicial para aplicar en sus
sentencias, lo establecido en los tratados internacionales suscritos por su pais de origen, lo cual
faculta que se inaplique la legislacion interna si va en contra via de los derechos reconocidos en
ambitos internacionales, su inaplicacion de conceptos y materializacion, hacen que se sancionen a
los Estados parte, la responsabilidad esta sentada sobre los jueces a través de sus fallos, existen
dos tipos de control de convencionalidad que son de caracter difuso, aplicada al interior de cada
pais, y concentrado cuando lo hace directamente la CIDH; con este ultimo esta instancia
internacional puede adecuar, reformar incluso intervenir para que el ordenamiento interno de un
pais se adecue a las politicas internacionales.

El principio de progresividad se da en ocasiones, cuando la justicia interna de un Estado,
decide no aplicar legislacion interna que contravenga disposiciones internacionales en materia de
derechos humanos, aunque no se encuentre regulada en su propio ordenamiento juridico, segun la
CIDH es necesario acatar disposiciones o modificar las ya existentes con la finalidad de no
retroceder en el avance de los derechos, de este modo puede decirse que existe un control de
convencionalidad débil y otro fuerte, existen autores que afirman que cuando se aplica el débil, se
estaria violando el principio de legalidad, por otro lado se tiene que la regresividad puede ser de
dos tipos politica y normativa, la primera respecto a la calidad de vida de las personas, y la segunda
se refiere a los derechos concedidos por una norma, se destaca asi que la seguridad juridica y
proteccion de la confianza, se configura como elemento para la no regresividad en materia de
derechos, en cuanto a la aplicacion de la regresividad cuando se adopta una nueva disposicion
legal, ésta debe argumentar la necesidad y la razonabilidad del cambio.

La CIDH, ha establecido que el principio de progresividad tiene un caracter imperioso, por
lo cual debe ser aplicado obligatoriamente por los Estados miembros, los Estados miembros
deciden en su mayoria aplicar el control de convencionalidad, pues esto garantiza unos esquemas
minimos en materia de derechos humanos, contribuyendo asi a formar una cultura juridica
internacional comun; por otro lado existen autores que refieren que esta determinacion de CIDH,
resulta siendo una obligacidn inculcada casi forzosamente por la CIDH, quien juzga severamente
los casos en los paises donde se nota su inaplicacion, y manifiestan que la cultura del Soft Law,
invade el derecho local. Ante lo cual hay que decir que los derechos sociales son entendidos como
parte de la doctrina internacional, donde existe una relacion entre los derechos fundamentales y

los derechos sociales, que resulta siendo indisoluble, de alli que el Comité de Derechos
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Econdmicos, Sociales y Culturales sea enfatico en que debe existir una progresividad afectiva, en
la consecucion y materializacion de los derechos sociales, dado que es una obligacion obrar de la
manera mas eficiente y pronta para alcanzar este objetivo.

Elinterés por el cuidado del medio ambiente en Colombia ha evolucionado paulatinamente,
se han generado politicas publicas en pro de la defensa ambiental, sin embargo, no son suficientes,
pues éstas son creadas muchas veces sin tener en cuenta la intervencion de las poblaciones cercanas
de las areas de explotacion, lo cual también ha creado grandes tensiones entre la proteccion de los
recursos naturales y la explotacion econdémica con los resultados que ello genera. Ante esta
problematica el Estado colombiano implementa normatividades de reforma agraria que contempla,
ademas, delimitar las ciertas zonas para ser protegidas de la intervencion del hombre, dejando asi
paso a un se ve un activismo por parte de las entidades territoriales y otros sectores sociales, que
muchas veces no son suficientes para materializar los derechos de las personas y el amparo del
medio ambiente.

Para el aino de 1997 la Corte Constitucional colombiana, tenia una idea conservacionista
sobre las areas protegidas, por lo cual era restringido la expedicion de licencia ambiental, aunado
a lo anterior la poca legislacion en la materia, hacia que la Corte fuera un tanto mas activista en la
proteccion de los derechos ambientales, para el afio 2012, la Corte Constitucional cambia su
postura en la sentencia C-746, y se inclina hacia la utilidad publica en la sustraccion y
conservacion de areas protegidas frente a la licencia ambiental, ya existiendo regulacion al
respecto, la Corte manifiesta que se presume de buena fe, y que obedece a razones técnicas
estudiadas por las entidades conocedoras del tema, tiempo después a través de la sentencia C-298
de 2016 la Corte se retorna al primer concepto mas conservacionista, y finalmente para el afio 2019
con su sentencia C369 mantiene su postura conservacionista.

La Corte le ha dado especial amparo a los animales silvestres, con amplia jurisprudencia
considerandolos como seres importantes que forman parte de la naturaleza, con una necesidad
estatal de ser protegidos, siendo enfatica que la flora y la fauna, los recursos naturales, hacen parte
del medio ambiente, y por tanto deben tener un valor transcendental en la defensa del Estado en la
produccion, uso, y consumo de los bienes, estando obligado a adoptar medidas legales y
administrativas, encaminadas a la conservacion ambiental, pues la defensa del medio ambiente es
un bien juridico de primer orden, por lo cual es exigible asegurar la participacion ciudadana a

través de consultas previas a las comunidades, cuando se va a realizar un proyecto en determinada
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region, lo que ha impulsado movimientos sociales para proteger las reservas de agua, e impedir la
pérdida de los ecosistemas, cuando ésta no se realiza.

La Corte entiende el principio de progresividad como fuente internacional, sin embargo,
tiene varias posturas segun diversos autores, unos afirman que la Corte puede usar la regresion
ante una dificultad economica del Estado, también puede ejecutar la ponderacion de principios en
respuesta a la regresion en la aplicacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales y en
algunas ocasiones se mantiene estable con el principio de progresividad y no acepta la regresion,
depende del tema de estudio, pues otros autores confirman que por lo menos en materia laboral la
Corte mantiene el principio de progresividad, como también insisten en que la Corte en algunas
ocasiones puede negar la eficacia del principio, otras veces considerarlo un mandato imperativo e
inviolable, y en otras aplicar la ponderacion con elementos de proporcionalidad y necesidad, es
decir el principio de progresividad en la Corte Constitucional para su aplicacion va a depender del
tema tratado, y el estudio de otros principios o derechos afectados.

La expedicion de la licencia ambiental en Colombia tuvo su origen en el afio de 1973, desde
ese momento ha tenido grandes cambios y variaciones en los requisitos para la expedicion de la
misma, como también, han cambiado la lista de las actividades que la requieren, esto se debe a la
demanda econdmica y empresarial, con fuerza ejercida hacia el ejecutivo, que modifica los
requisitos, dependiendo de las necesidades que tenga para cubrir las demandas de terceros. Resulta
fundamental blindar el proceso de expedicién de licencia ambiental, donde se aplique una
metodologia técnica que involucre no solo entidades gubernamentales sino de ciencia, para que
asi pueda aplicarse una politica de desarrollo sostenible, donde prime la proteccion al medio
ambiente.

El paramo Santurban est4 ubicado en el departamento de Norte de Santander y Santander,
en la cordillera Oriental, pasa por 24 municipios, ademas de Cucuta y Bucaramanga, se trata de un
ecosistema ubicado entre los 3000 y 4290 metros sobre el nivel del mar, con superficie aproximada
de 80.000 hectareas, zona de gran importancia, por la diversidad bioldgica, territorio objeto de
disputas econdmicas por actividades de mineria, agricultura, caza, obras civiles, entre otras,
generando dafios de contaminacion en las fuentes hidricas, dado a los metales y quimicos toxicos
producidos por las actividades realizadas en la zona.

La intervencion de la Corte Constitucional en el caso del Paramo Santurban, se limita a

realizar un analisis de debido proceso, mas que intervencion en la proteccion constitucional de
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areas protegidas, pues si bien es cierto la Corte frena el proceso, con el fin de ordenar la
participacion de las comunidades en un dialogo entre las entidades estatales y los actores sociales,
también es cierto que hasta la fecha, no se ha logrado la delimitacién del paramo, y por tanto
actividades como agricultura, la ganaderia, la mineria a cielo abierto y de socavon, la caceria,
estan ocasionando escalonadas afectaciones al paramo.

La identificacion de actores sociales en el paramo Santurban tiene su origen en la tension
que se genera entre el empleo producido por la explotaciébn minera, y la proteccion a los
ecosistemas, y recursos que se encuentran en el paramo, lo cual ha creado posturas, de un lado
quienes defienden los recursos naturales y por el otro el factor econdémico por la explotacién de
esos recursos, esto ha generado conflictos sociales, ambientales, politicos, y econdmicos, cuyos
actores pueden calificarse en actores sociales de naturaleza capitalista; Actores ambientalistas con
ideas organicas, actores individuales con ideas tecnocientificas y actores mediadores con ideas

hibridas, ideas que han sido desarrolladas por multiples autores.

Consideraciones finales

Al trabajar en este proceso investigativo y pasar por algunos periodos de tiempo, quiero hacer
unas consideraciones finales. Primero recordar como surgio el tema de exploracion y como se fue
formulando la pregunta de investigacion: el principio de progresividad en el control de
convencionalidad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a las decisiones de la Corte
Constitucional colombiana en la sustraccion y conservacion de areas protegidas frente a la licencia
ambiental, periodo 2010-2020, recorriendo el camino y encontrando diversos autores, libros,
escritos académicos, investigadores que aportaron a la construccion de este proceso.

Por la ambiciosa cobertura del tema de estudio, gracias a la orientacion del asesor de tesis,
luego de varias sesiones de trabajo, fue posible concretarlo en tres capitulos, primero desde la
conceptualizacion de los términos. Segundo desde la perspectiva jurisprudencial y naturaleza del
estudio normativo - juridico de las decisiones de la Corte Constitucional colombiana en la
sustraccidon y conservacion de areas protegidas, y como tercer paso, el estudio de un caso en
concreto que, nos permitiera analizar en los diferentes escenarios la expedicion de la licencia
ambiental en la entidad gubernamental, el proceso con los actores sociales y la decision de la Corte

de dejar sin efecto que delimitaba la zona.
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Realizar el analisis el principio de progresividad en el control de convencionalidad de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos a las decisiones de la Corte Constitucional
colombiana en la sustraccidon y conservacion de areas protegidas frente a la licencia ambiental,
periodo 2010-2020, para confirmar o no la hipdtesis planteada al inicio de la investigacion: ;Como
se ejerce el Principio de progresividad en el control de convencionalidad de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a las decisiones de la Corte Constitucional colombiana en
la sustraccion y conservacion de areas protegidas frente a la licencia ambiental periodo 2010-2020?
Para encontrar que efectivamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos no tiene
incidencia en las decisiones de la Corte Constitucional colombiana, dado que por principio de
autonomia constitucional la Corte hace su anélisis en torno al debido proceso, y por lo encontrado
en el presente trabajo, se limita a ello, sin considerar de fondo las implicaciones sociales que trae
la proteccion al medio ambiente.

Cada capitulo de este trabajo, conllevo tiempo en la biisqueda de informacion, actualizacion
de la misma, y especialmente por la pasion que se requiere el estudio juicioso de un tema, el
director de tesis y yo, recorrimos un largo camino, pasando por diversos autores, posturas
encontradas, y sobre todo instituciones que, definen claramente sus pardmetros sobre el principio
de progresividad, que al menos en Colombia, avance a pasos grandes en materia laboral, no asi en
materia ambiental.

Este aporte académico, busca hacer una contribucidn al acervo académico institucional,
toda vez que el tema es de suma importancia para el Estado, pues es fundamental conocer el tema,
dado que hoy en dia la ciudadania es considerada un fendomeno mundial, los procesos evolutivos
tienden a la proteccion de los recursos naturales, y por supuesto la defensa del medio ambiente,
para la conservacion del mismo hacia las generaciones futuras. Es lamentable que el Estado ocupe
pocas politicas, y cambie las normas de acuerdo al gobierno central, pues la defensa de los intereses
colectivos debe desarrollar herramientas fuertes que permitan, constitucionalizar los derechos y

ademas de ello materializarlos.
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