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Resumen:

Este texto se ocupa de controvertir, desde la problematica ambiental el peligroso
activismo judicial de la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia proferida
T-622 de 2016, imponiendo politicas publicas al ejecutivo y desbordando la funcion
qgue le atafie como guardiana de la Constitucion Politica, siguiendo el método
cuantitativo-cualitativo con documentacién técnica y hermenéutico — documental.
Desde la lectura de la sentencia, los objetivos de esta tesis son en primer lugar,
exponer el yerro en la argumentacion en relacion con la declaracion como sujeto de
derechos del rio Atrato, previo estudio detallado de la principios y derechos
fundamentales. En segundo lugar, se cuestiona, a través del ejercicio analdgico-
factico los soportes argumentativos de la citada sentencia a la situacion del Rio
Cesar para concluir que solo basta la proteccion del afluente hidrico de lege data.

En tercer y ultimo lugar, demostrar como hipodtesis, el incontinente poder



constitucional a través de figuras creadas jurisprudencialmente tendientes al
predominio de la rama judicial sobre las demas, encarnando puramente el temeroso

derecho de los jueces.

Palabras clave: proteccion de la naturaleza, derecho a la calidad ambiental, grupo
étnico, afrodescendientes, problema social, contaminacion del agua, dafos

medioambientales, marxismo.

Abstract:

This text deals with controverting, from the environmental problem, the dangerous
judicial activism of the Constitutional Court of Colombia in the pronounced sentence
T - 622 of 2016, imposing public policies on the executive and overflowing the
function that concerns it as guardian of the Political Constitution, following the
guantitative-qualitative method with technical documentation and hermeneutic-
documentary. From the reading of the sentence, the objectives of this thesis are,
first, to expose the error in the argumentation in relation to the declaration as a
subject of rights of the Atrato River, after a detailed study of the fundamental
principles and rights. Secondly, through the analogical-factual exercise, the
argumentative supports of the mentioned sentence to the situation of the Cesar River
are questioned to conclude that only the protection of the lege data water tributary
is enough. In the third and last place, to demonstrate as a hypothesis, the incontinent
constitutional power through jurisprudentially created figures tending to the
predominance of the judicial branch over the others, purely embodying the fearful

right of the judges.

Keywords: protection of nature, right to environmental quality, ethnic group,

Afrodescendants, social problem, water pollution, environmental damage, Marxism.



1. Introducciéon

1.2 Delimitacion del objeto de estudio y metodologia

El principal objeto del texto es el planteamiento de la relacion entre la Sentencia T
— 622 de 2016 que declar6 el Rio Atrato como sujeto de derecho para su proteccion
y conservacién con la problematica social, politica y ambiental que padece el Rio
Cesar y sus comunidades riverefias. Asi las cosas, a partir del principio de
precaucion, el principio de prevencion, los derechos bioculturales, los sujetos de
proteccién especial como la poblacién indigena, la responsabilidad del estado social
de derecho para la consecucién de su fin conforme al articulo 1 de la Constitucion
Politica de Colombia; el derecho de medio ambiente sano es orientado a la
aplicacién de dichos elementos a la complejidad social que padece la regién

comprendida de todo el Rio Cesar.

Una vez identificado y delimitados los argumentos, se procede a analizar desde el
neoconstitucionalismo que reivindica teorias neomarxista, utilitaristas, del uso
alternativo del derecho. En tanto que permite dilucidar una respuesta a quienes
propugnan por una tutela “general” cuya tesis es la proteccion constitucional, via

tutela, al amparo de todos de los afluentes hidricos de Colombia.

Los métodos utilizados en el presente trabajo de grado fueron el cuantitativo-
cualitativo con documentacion técnica y hermenéutico - documental. Cabe advertir,

pese a la abundante doctrina en torno a la posibilidad de otorgamiento como sujeto



de derechos a entes distintos, ello no es cierto en torno la declaracion de los
recursos naturales como sujeto derechos. En términos del derecho constitucional,
es necesario distinguir dicha declaracion de aquellos reconocimientos que son
simbdlicos y que suelen ser galardonadas por organizaciones internacionales de los
cuales si bien hay convenio o tratado poco o nada es lo que el ejecutivo realiza para
cumplir con lo prescrito. A partir de ello, como Obice del tema, vinculado a los
documentos consultados, la sentencia en cuestion sera transversal en el desarrollo
de este texto. Se trae a colacion en el presente trabajo las disposiciones legales
vigente, pronunciamientos de jurisprudencia extranjera, en similar sentido al tema
principal de este trabajo y recursos cientificos de otras ramas del conocimiento en
torno al problema complejo de las comunidades riverefias, incluyendo estudios
cientificos referidos a las aguas del Rio Cesar y Atrato que fungen de documentos
periciales, como lo fue previamente para la Corte Constitucional en la tan
mencionada sentencia T — 622 de 2016; para analisis de estos documentos se valié

del método de investigacion hermenéutico analdgico.

1.2 Desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional de Colombia

En Colombia a partir del afio de la Constitucion Politica de 1991 se ha proferido una
serie de decisiones judiciales en torno a la proteccién del medio ambiente, contrario
a lo que se piensa ello no es asi. En torno a decisiones judiciales en el que se
declara como sujeto de derechos a recursos naturales, la novedad solo se tuvo
hasta la sentencia T — 622 de 2016 proferida por la Corte Constitucional de
Colombia. Para concluir en dicha decision, la Corte, en linea jurisprudencial ha
manifestado distintas posiciones ex ante sobre proteccion y conservacion del medio

ambiente.

El enfoque medio ambiental de la constitucion politica de Colombia de 1991 es

latente en reflexion de la Corte Constitucional, acerca del pensamiento juridico que



se reflejo en la Asamblea Constituyente de 1991 sobre el derecho al medio ambiente

sano.

El tema ambiental constituy0, sin lugar a duda, una seria preocupacién para la Asamblea
Nacional Constituyente, pues ninguna Constitucion moderna puede sustraer de su
normatividad el manejo de un problema vital, no sélo para la comunidad nacional, sino
para toda la humanidad; por ello, se ha afirmado con toda razon, que el ambiente es un
patrimonio comun de la humanidad y que su proteccion asegura la supervivencia de las

generaciones presentes y futuras (Corte Constitucional, Sentencia C-431 de 2000).

Ahora, a modo de precisar qué sentencias citar por su relevancia, en palabras de
(Medina, 2021) cabe distinguir, a modo utilizar una eficaz metodologia, en
sentencias hito y no importantes. Para el caso, solo se mencionaran las sentencias
hito proferida por la Corte Constitucional de Colombia que comprende desde la
Constitucion de 1991 hasta el afio 2016, fecha de la Sentencia T — 622 que declara

como sujeto de derechos al Rio Atrato.

En sentencia T — 411 de 1992 como M.P Alejandro Martinez, la principal tesis se
desarrolla en razén a la persona y su entorno, es desde esta arista en la cual el
medio ambiente adquiere relevancia puesto que es alli donde se desarrolla el ser
humano, bajo esta precision gira la idea general de la sentencia que reconoce el
ecosistema vital para el desarrollo del ser individuo. En Sentencia C — 519 de 1994
M. P Vladimiro Naranjo materializa el derecho al medio ambiente sano
trascendiéndolo al caracter de fundamental, en tanto puede afectar directamente al
ser humano en todos sus ambitos personales, bajo esta premisa pulimenta el

principio de precaucion, sugiriendo una proteccién radicada en cabeza del estado.

A partir del afio 2010, el Dr. Jorge Ivan Palacio como magistrado de la Corte
Constitucional en consonancia con un pensamiento proteccionista medio ambiental,

demarca una linea jurisprudencial. En sentencia C — 595 de 2010 M.P Jorge Ivan



Palacio, mismo autor de la susodicha sentencia T — 622 de 2016, expone que el
comportamiento del ejecutivo esta dirigido al direccionamiento de politicas
orientadas a la proteccion del medio ambiente, lo sefiala como un compromiso
estatal situando a estos en la posicion de un deber. En el afio 2015 el Dr. Jorge Ivan
Palacio someramente introduce el término sujeto de derechos como paradoja y
retoma concepto de deber, para sefialar que, la naturaleza no es un sujeto de
derechos, sino un objeto frente al cual las personas tienen un deber de proteccion,
segun (Corte Constitucional, Sentencia T 080 de 2015). Curiosamente, bastaria un

afo para cambiar radicalmente de posicion.

Asi las cosas, para el afio 2016 luego del andlisis a la problemética ambiental y
social en toda la rivera del Rio Atrato, asi como los pueblos circunvecinos afectados
por la contaminacion, extraccién de mineria ilegal y el absoluto abandono estatal se
declara como sujeto de derechos el rio Atrato por la Corte Constitucional de
Colombia en Sentencia T — 622 de 2016.



TABLA 1. EVOLUCION HISTORICA DE LAS DIFERENTES VISIONES QUE SE UTILIZAN
PARA OBSERVAR Y COMPRENDER LA NATURALEZA

Visidn

Ano

Principios ponderados

Magistrado

Criterios

Antropocéntrico

Biocéntrico

1992-1994 | Desarrollo econdmico

19594-2015

wi. Desarrollo sostenible
[ Triptico econamica)

Desarrollo sostenible

[ Triptico econamica) vi.
Desarrollo sostenible
[Amplio)

Algjandro Martinez Caba-
llero. Sentencia T-411/92

Jorge Ivan Palacio Palacio.
Sentencia C-595/10

Gabriel Eduardo Mendaza
Martelo.
Sentencia C-632/11

Lapersonay suentomo
ecologico en la consti-
tucian.

El derecho-deber del
triptico economico.

La persona y el respeto
incondicional al entormo
ecologico.

El medio ambiente sano
como bien juridico de
especial proteccion.

Ecocéntrico

2015-en
adelante

Desarrollo sostenible
[Amplio) vs. Precaucion
y Prevencion

Jorge Ivan Falacio Palacio.
Sentencia C-449/15

Jorge Ivan Falacio Palacio.
Sentencia T-622/16

La Constitucion ecold-
gica. El valor intrinseco
de |a naturaleza y |a in-
teraccion del humano
con ella,

Constitucion Ecologica
y biodiversidad.

De forma resumida grafica tomada de (Neoconstitucionalista, 2019) resume de

manera clara, la vision de la Corte Constitucional en materia medio ambiental.

1.3 Desarrollo Doctrinal

En la doctrina colombiana acerca de la declaracion como sujeto de derecho de entes

distintos de los ordinarios, son escasos los aportes hasta el afio de 2016, y prolificos

posterior a la Sentencia T — 622 de 2016. Es de aclarar que los siguientes autores

citados son los relacionados con los elementos a estudiar en el proximo acapite del

presente trabajo que fueron trascedentes en la declaracién como sujeto de derechos

sobre el Rio Atrato, segun la Corte Constitucional.



El concepto de derechos bio culturales tiene como tesis central el vinculo entre
comunidades y recursos naturales. Es de este modo, en el que se acentian formas
de vida, distintos de los urbanos y muy particulares. Las comunidades se moldean
en atencion al ecosistema, desarrollando interdependencias entre naturaleza y
cultura, existiendo de por medio un vinculo existencial segun (Bavikatte, 2015). En

esa misma orientacion las causas de los derechos bioculturales son:

Los derechos bioculturales han surgido en gran medida debido a los decepcionantes
resultados sociales y ecolégicos del paradigma de desarrollo dominante. Por lo tanto, el
primer movimiento para ser discutido es la respuesta post-desarrollo. Esto tiene una
base tanto normativa como factica. Es factico en el sentido de que esta basado en
evidencia empirica clara de que los paradigmas de desarrollo de arriba hacia abajo no
han logrado proteger el medio ambiente. Es normativo en su llamado a escuchar la voz
de las comunidades que realmente trabajan y viven en los entornos afectados. (Nustad,
2001)

Sobre el principio de precaucion, no el Unico, pero si el mas importante a este
trabajo, del cual surge de los tratados de la Declaracion de Estocolmo de 1972, la
Carta Mundial de la Naturaleza 1982 y la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992,
que pontifica los principios para la proteccion medio ambiental, esta Ultima con
acierto prescribe la obligacion de evitar dafios ambientales, asi como la proteccion
de afluente hidricos de su territorio e incluso se extiende a la proteccion de rios de
estados ajenos (Zamarripa, 2013). Se ha dicho que el principio de preocupacion es
el més significativo y aplicable a la solucion para los problemas de cambio climatico
cuyo propdsito esencial es el de evitar un dafio irreversible afirma (Walmsley, 2008).
La doctrina colombiana lo ha estudiado en razén al comportamiento del ser humano;

de forma muy precisa es esbozada en torno a sus causas asi:

Primero, las personas son, en general, propensas a prestar poca atencion a cierto tipo
de riesgos, ya que algunos dafios pueden llegar a ser manifiestos sélo muchos afios

después de los eventos que los originaron; segundo, los impactos en el medio ambiente



pueden ser dificiles o imposibles de invertirse en escalas humanas de tiempo; tercero,
recurrir a la politica una vez las elecciones estan hechas, es con frecuencia inutil, ya que
algunas decisiones son literalmente irreversibles en la practica. (Vargas & Castafeda,
2010)

Sobre la posibilidad de declaracibn como sujeto de derecho, los autores han
analizado que el medio ambiente debido a la importancia para el ser humano y la
posibilidad de modificacion, ergo de menoscabo, ha resultado ser centro de
imputacion juridica. Ahora respecto de la naturaleza misma como fuente de
derecho, se ha convertido en un lugar de recursos para convertirse en "fuente"

juridica primaria de la sociedad misma conforme a (Carducci & Amaya, 2016)

La doctrina anteriormente expuesta no agota lo que ha sido el desarrollo de los
estudiosos del derecho ambiental, entendido este como el conjunto de normas
juridicas que regulan las relaciones entre la sociedad y la naturaleza conforme a
(Rodriguez, 2012). Ahora, de forma novedosa la naturaleza como sujeto de derecho
ha sido resultado de una vision antropocentrista, biocentrica para posicionarse en
los ultimos afios en la ecocentrica. La mayoria coinciden en la idea vinculada a que
el medio ambiente, posterior a la actividad gravosa del ser humano lleva consigo
irreversibles consecuencias, por lo tanto, es necesario acudir al derecho para la

proteccion hasta llevarlo a ser centro de imputacion juridica.

2. Andlisis de los principios vy derechos fundamentales de la Sentencia T — 622

Este capitulo atafie a explicar los principios juridicos que son soporte de los
argumentos esgrimidos, asi como los derechos fundamentales objeto de violaciones
de hecho de la Sentencia de tutela con referencia T — 622 de 2016. Su division se
clasifica en: i) Los derechos fundamentales y principios: Implicaciones de sus
efectos en el medio ambiente, su propdsito es el pulimentar con base en la
jurisprudencia analizada y la doctrina los conceptos de los principios junto a los

derechos fundamentales que organizados sistematicamente tutelaron el Rio Atrato.



Siguiendo con la clasificacién y como introduccién de la esencia de esta tesis ii)
Relacion entre el Rio Cesar y la Sentencia T — 622, que pretende realizar un estudio
comparado entre los derechos fundamentales vulnerados, los principios juridicos
expuestos en la sentencia y la circunstancia factica que en la actualidad padece el
Rio Cesar de este modo se relacionan los supuestos de hechos con la normativa
constitucional, para luego estudiar acercarnos a la declaracion como sujeto de

derecho desde la perspectiva doctrinal.

2.1 Derechos fundamentales y Principios: Implicaciones de sus efectos en el
Medio Ambiente

Los derechos fundamentales vulnerados estudiados por la Sentencia T — 622 de
2016 son vistos desde el concepto eco-céntrico del ser humano. Segun este
pensamiento tiene por tesis que es el hombre quien hace parte de la tierra, como
cualquier otra especie segun (Corte Constitucional, Sentencia T- 622 de 2016). Asi
las cosas, se concibe la naturaleza como sujeto de derechos al afirmar la Corte que
“se concibe a la naturaleza como un auténtico sujeto de derechos que deben ser
reconocidos por los Estados y ejercidos bajo la tutela de sus representantes legales”
(Corte Constitucional, Sentencia T- 622 de 2016).

Una vez dejados claros la vision que detenta la Corte Constitucional en cuanto a los
derechos fundamentales, estos son los analizados en la pluricitada sentencia i)
Derecho fundamental al agua ii) Derecho a la supervivencia fisica, cultural y
espiritual de las comunidades étnicas. Derechos territoriales y culturales. |IIl)
Derecho a la vida 1V) Derecho a la seguridad alimentaria V) Derecho al medio
ambiente sano. En cuanto a los principios aplicados i) Principio de precaucion ii)

Principio de prevencion

2.2 Derecho fundamental al Agua




Para la Corte Constitucional en la Sentencia T — 622 considera el derecho al agua
como fundamental. Si bien no esta en la constitucion de forma manifiesta, si se
considera fundamental al hacer parte del nacleo esencial del derecho a la vida en
condiciones dignas. Se recalca que a este le conciernen dos dimensiones: es un
servicio publico esencial y derecho fundamental a su vez. Ahora bien, la relevancia
en ambas dimensiones es tutelada puesto que la supervivencia de los grupos

étnicos depende de las condiciones dignas del agua.

Es de relevancia notoria el elemento de los grupos étnicos, en tanto se tiene en
cuenta cuando hay vulneracion de las vias de hecho al derecho fundamental al
agua. Es la dimension como derecho fundamental que introduce este elemento a
efectos de que se proteja el agua, recursos naturales vital. En la estructura del

derecho fundamental el agua implica deberes estatales:

Esto con lleva a los deberes del Estado que implican acciones positivas son los de
proteger y cumplir o hacer efectivo el derecho al agua. El deber de proteger exige que
los Estados Parte impidan a terceros que menoscaben en modo alguno el disfrute del
derecho al agua (Bernal, 2015, pp. 185 — 186)

En suma, los elementos a tener en cuenta es el grupo étnico cuya supervivencia
pende del agua, por ende, su estado debe ser digno; el deber estatal que esta
destinado a salvaguardar el recurso hidrico potable, ergo es necesario que sostenga

politicas encaminadas a este fin publico.

2.3 Derecho a la supervivencia fisica, cultural y espiritual de las comunidades

étnicas. Derechos territoriales vy culturales

Este concepto de derecho fundamental esta ligado completamente al de territorio y
cultura de las comunidades étnicas que lo habitan. Su significacion no se reduce a

la ocupacion de un lugar simplemente, su pertenencia a esta conlleva a aspectos



espirituales, culturales, religiosos que entrafian la raiz de su existencia como
comunidad. El concepto de territorio y cultura es transversal, de modo que es el
estado quien es titular del deber de proteccion en tanto se estipula en el articulo 8 y
70 de la Constitucion Politica de Colombia, para posteriormente, por competencia
desarrollar en las facultades del ejecutivo y legislativo el desarrollo de las politicas
publicas. Este derecho es uno de los que comprende, segun (Semper, 2006) a
asegurar, fortalecer y autodeterminarse para sostener una participacion justa en las
politicas del estado. En reflexion acuciosa (Manzano, 2019) en torno a los derechos
de las comunidades étnicas asegura que las externalidades de la economia
capitalista marginan al pueblo indigena, por consiguiente una de las maneras
eficaces para su proteccion es extender la justicia necesaria en simbolo de

reconocimiento hacia los pueblos indigenas.

Se ha reconocido por jurisprudencia constitucional el concepto de comunidad
colectiva, bajo este precepto de derecho fundamental, con ello con la idea de darles
posibilidad para ejercer las acciones civiles y hacer valer proteger sus derechos,
véase Sentencia SU — 383 de 2003, Sentencia T-955 de 2003, ley 31 de 1967. En
este concepto hace ahincada mencién, en que a esta comunidad colectiva también
le subyace todos los recursos naturales que lo componen, por consiguiente, los
recursos naturales que pertenezcan al territorio colectivo son objeto de proteccion
estatal, desde esta arista se perfila una tesis hacia la declaracién como sujeto de

derechos en lo que converge a recursos naturales.

2.4 Derecho a la vida

Es claro que, ante una interpretacion finalista de todos los derechos expuestos aqui,
conducen a la proteccion de la vida. Pues bien, en tratandose de la proteccion medio
ambiental del derecho a la vida, en Sentencia de la Corte Interamericana,
consideraciones que acoge la Corte Constitucional, se ha protegido el derecho agua
en conexién con el derecho a la vida respecto de las comunidades étnicas. En el

Caso de la Comunidad Yakye Axa contra Paraguay de 2005 “comprende no solo el



derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho a que no se generen condiciones que le impidan o dificulten el
acceso a una existencia digna” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Yakye Axa contra Paraguay, 2005). Para el afio de 2010, reprocha la corte en este
sentido al Estado de Paraguay en favor de la tutela de los derechos fundamentales,
entre estos a la vida de la Comunidad Xakmox Contra Paraguay:

La Corte Interamericana considerd que el Estado no ha tomado las medidas necesarias
para brindarle a la comunidad étnica las condiciones esenciales para una vida digna, al
no haber garantizado la provision de agua, alimentacion, salud y educacion, entre otros
derechos humanos y fundamentales. Asimismo, valoré que la falta de acceso al agua
apta para el consumo humano, junto con la ausencia de acceso a alimentos, salud y
educacion, consideradas prestaciones basicas para proteger el derecho a una vida digna
y analizados en su conjunto, dieron lugar a la violacion al derecho a la vida en la referida
sentencia (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Xakmok Kasek contra
Paraguay, 2010)

En suma, la tesis acogida por la Corte Constitucional en la Sentencia T — 622 de
2016, siguiendo las ideas esgrimidas por la Corte Interamericana de Derechos
humanos, su premisa esencial se circunscribe a establecer la relacién o conexidad
en la interpretacion para la proteccion de las comunidades y los recursos naturales.
Como el agua, es en razoén al derecho fundamental a la vida que se cifien los demas
derechos. Cuando se es objeto de violaciones, se tiene desde esta Optica, al
momento de su tutela, se tiene en cuenta la conexion entre todo aquello que
implique o pertenezca a el nucleo esencial entre este y el de otros derechos
fundamentales cuya principal premisa es que son ligados o conexos entre si

directamente entre si.

Con todo, es enfatica la Corte Constitucional, en concordancia por lo dictado por las

distintas sentencias donde confluyen comunidades étnicas y recursos naturales,



que es conexion con el derecho a la vida y demas derechos fundamentales; la
argumentacion, luego, gira en torno a esto. Por ello se manifiesta diciendo
“precisamente en las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
no se ha protegido el derecho al agua autbnomamente pero si en conexion con el
derecho a la vida, a la salud, y respecto de las comunidades étnicas, el derecho a
la propiedad” (Corte Constitucional, Sentencia T — 622 de 2016.)

2.5 Derecho a la Sequridad Alimentaria

Este derecho es vulnerado en sujetos de proteccidn, por cuanto directamente son
quienes, por sus formas tradicionales de produccion de alimentos llevados a cabos
en sus modos de vida, penden de forma integral del habitat natural en que se
encuentren arraigados. Es necesario que su disponibilidad, acceso y sostenibilidad
de los alimentos impliquen la proteccidn de ello, de modo que ninguna violacion de
hecho se contravenga con ello afectando la forma de organizacién en sociedad que
adaptaron las comunidades étnicas. Segun (Moreno, 2020) las obligaciones que
derivan de este derecho son positivas y negativas. Positivas son aquellas radicadas
en el estado en adoptar medidas que garanticen este derecho. Las negativas
consisten en el respeto en cabeza del estado al modo de abastecimiento que se

tenga.

Es estipulado en el articulo 65 de la Constitucion Politica de Colombia. En cuanto a
su menester proteccion, en las circunstancias facticas de la problematica que
examinod la Corte Constitucional en la Sentencia T — 622, y dada su relevancia en
cuanto a las implicaciones medio ambientales para la conservacion de las
comunidades riverefias étnicas del Rio Atrato acierta el Tribunal en argumentar que
luego de reprochar por las actividades mineras ilegales que se desarrollan en el
afluente hidrico mencionado, que “han desplazado por completo las formas
tradicionales de produccién de alimentos de las comunidades étnicas -que hoy solo

representan una actividad aislada- y en su lugar, han impuesto un modelo de vida y



de desarrollo que no es compatible con las practicas ancestrales y que esta
afectando gravemente el tejido social y las costumbres de las mismas” (Corte
Constitucional, Sentencia T — 622 de 2016) aunado a los elementos caracterizados
para que se configure la vulneracion del derecho a la seguridad alimentaria:
disponibilidad, acceso y sostenibilidad han de tutelarse las garantias de condiciones
dignas y velar por ellas para la conservacion y proteccion tanto de los recursos
naturales como los sujetos de especial proteccion que sostienen un modo de vida

interdependiente de aquellos.

2.6 Derecho al Medio Ambiente Sano

Es un derecho colectivo consagrado en el articulo 79 de la Constitucion Politica de
Colombia. Su caracter de fundamental deviene de la argumentacion jurisprudencial
gue la Corte Constitucional ha tenido. Su ligamen al derecho a la vida ha llevado a
concluir que los dafios causados al medio ambiente producen dafios irreparables,
de modo que este silogismo permite inferir que, configurada la afectacién de la salud
de la humanidad por el menoscabo del medio ambiente, es necesario que sea un

derecho fundamental.

La proteccién de la cual es objeto de preservaciéon el medio ambiente conlleva a que
la fauna y flora sea prioridad en las politicas publicas estatales en cuanto. Es a
través de los recursos constitucionales garantizar a través de la jurisdiccion de esta
rama ofrecer la posibilidad de que una vez ejercida se exija hacer efectivo el ya
antes mencionado deber de proteccion ambiental. De nuevo, bajo este esquema de
argumentacion del derecho al medio ambiente sano que realiza la Corte
Constitucional se deduce la posibilidad de la declaracion, como sujeto de derecho

a los recursos naturales para luego desembocar en la Sentencia T — 622 de 2016.

Su naturaleza es de caracter colectivo por lo que su medio idoneo para la proteccion

y eficacia de este derecho es la accidén popular, articulo 88 de la Constitucién Politica



Colombiana y regulada por la ley 472 de 1998. Ahora, puesto que es susceptible
gue este derecho sea predicable no ya sobre comunidades colectivas, sino sobre
individuos es asunto de accion de tutela. Acerca de su ambito de proteccion a modo

de utilizacion de los recursos, afirma la corte:

El derecho al ambiente sano protege un rango amplio de elementos como: la naturaleza,
la biodiversidad, el agua, el aire, la tierra, la fauna, la flora, los ecosistemas, el suelo, el
subsuelo, y la energia entre otros. De igual forma pone en cabeza del Estado
obligaciones de proteccion del ambiente puntualmente de prevencion, mitigacion,
indemnizacién, reparacion, recomposicion y punicién. El derecho al ambiente sano
también implica obligaciones del Estado y de los particulares referidas a la creacion de
condiciones para la participacion informada y eficaz de toda la ciudadania en las

decisiones que afectan la naturaleza. (Corte Constitucional, 2020, pp. 17 — 18)

Por ultimo, en perspectiva del derecho al medio ambiente sano se ha tipificado en
otra dimension, no como derecho, sino como deber del estado en atencién al fin
constitucional establecido en los articulos 8, 79, 80 y 95. Estos tienen como
propésito que el estado vele por la conservacién y proteccion de todo lo
comprendido en su ambito. Es de este modo a través del cual refuerza la Corte
Constitucional su argumentacion hacia a la declaracion como sujeto de derechos al
Rio Atrato ante la inclemente problematica medio ambiental por las afectaciones
graves que repercuten en la vida de los individuos y le confiere al estado mas

obligaciones que en principio siempre ha tenido.

2.7 Principio de Prevencion

Este postulado tiene por significado la busqueda de las acciones por los Estados
con miras a evitar dafos; requiere de la toma de decisiones en una fase temprana,
antes que el dafio se produzca. Su incidencia es esencia del desarrollo de la politica
publica, su organizacion por consiguiente esta orientado a desarrollar la regulacion

normativa, contemplando un modelo de prevencion. Ahora, su elemento



diferenciador es que este opera en presencia de evidencia cientifica, esto con el fin
de conocer las consecuencias que se puedan prever, ello no es explicito en el
desarrollo jurisprudencia, pero es pertinente deducirlo. Sobre ello apunta en cierto

sentido la Corte:

Asi, el principio de prevencion se aplica en los casos en los que es posible conocer las
consecuencias que tendra sobre el ambiente el desarrollo de determinado proyecto, obra
o actividad, de modo que la autoridad competente pueda adoptar decisiones antes de
gue el riesgo o el dafo se produzca, con la finalidad de reducir sus repercusiones o de

evitarla (Corte Constitucional, Sentencia T-622 de 2016)

Hablar de consecuencias, en este caso es hablar de la certeza que puede conllevar
cualquier proyecto de cualquier indole en tanto verse sobre el medio ambiente. Es
necesario hablar asi de diligencia debida, riesgo cierto y dafio inexistente. La
diligencia debida es el pilar central de este principio segun (Pachon, 2020) es ilégico
gue la conducta sea tendenciosa a ser omisiva, en tratdndose de evitar los dafos;
por el contrario, y en forma acertada es necesaria la experticia, el conocimiento para
adelantar la acciones sea potencialmente lesivas. El riesgo cierto es la
consecuencia de obtencion del conocimiento por la diligencia debida que le
antecede, no en vano es su orden, es de esta forma como se obtienen los medios
disponibles para hacer frente al probable futuro riesgoso; esto es atribuible a la
sociedad moderna en el que los procesos se anteponen a la vida humana,
desestabilizando ecosistemas y la vida misma (Martinez, 2011). El dafio inexistente
se refiere a que una vez se conozcan los medios para neutralizar el riesgo cierto,
todo debe estar encaminado en mayor medida a no producir dafio, de este
Unicamente es viable la posibilidad de aplicacién del principio de prevencién, pues
si se produce el dafio no estamos enfrente del principio de prevencion, sino de

correccion.

2.8 Principio de Precaucion




Segun el Num. 15 de la Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992 el

principio de precaucion consiste:

“Principio 15. Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro
de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razoén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos
para impedir la degradacion del medio ambiente”. (Declaracién de Rio de Janeiro de
Junio, 1992)

En la precaucion solo hay una sospecha de que puede existir el dafio, mientras que
en la prevencion es ya conocida la peligrosidad como afirma (Sanchez, 2011) . Para
la aplicacion del principio y su respectiva configuracibn es necesario que se

presenten las siguientes condiciones:

I) Que exista peligro de dafio Il) Que este sea grave e irreversible; IlI) Que exista un
principio de certeza cientifica, asi no sea absoluta; IVV) Que la decision que la autoridad
adopte esté encaminada a impedir la degradacion del medio ambiente; V) Que el acto
en que se adopte la decisién sea motivado. (Corte Constitucional, Sentencia C — 293 de
2002)

El elemento que diferencia el principio de precaucién, con el principio de prevencion
es la existencia del peligro de dafio. Ahora bien, si bien tenemos que debe haber
ambos elementos en grado de certeza una investigacion cientifica los fines de los
postulados son totalmente distintos, en caso de no existir evidencia cientifica de
dafio no es excusa para postergar medidas para la proteccion del medio ambiente
dice (Cafferata, 2004) . Asi las cosas, para el principio de prevencion sera el de
evitar a todo costo el probable dafio, en contraste al principio de precaucion que
tendra su aplicabilidad en tanto el dafio que exista no siga agravandose. En cuanto
a su justificacion segun (Salazar, 2009) en primer lugar, porque los efectos casi

nunca son inmediatos, en segundo lugar si ocurre el dafio irreversible el dafio,



normalmente, en tercer lugar en este tipo de eventos, la autoridad que toma la
decision generalmente lo hace con un campo de ignorancia, por lo que este principio

elimina esta incertidumbre y exige rigor cientifico.

3. Relacién entre el Rio Cesar v la Sentencia T — 622 de 2016

Mediante resolucion 0170 del 9 de Marzo de 2015 la Corporacion Autbnoma
Regional del Cesar Corpocesar dictd emergencia ambiental, sanitaria y ecoldgica
por cuanto que 2.000 litros de aguas residuales sin tratamiento vierte en su corriente
sin la menor diligencia. Con 280 kilometros de extension, 48.108 hectareas, cuyo
aprovechamiento es usado para agricultura, ganaderia, actividad en la que
arbitrariamente se le desvia para el uso de riegos sin permiso por las autoridades,
mineria, explotacion con material de arrastre y pesca. Su principal afectacion ocurre
a la altura del Puente Salguero ubicado en la via Valledupar — La Paz kilémetro 4,
cuyo paso por él es hoy escena de tristeza cuando otrora era puerto maritimo y
fuente de pesca abundante. Con todo, frente antedicha problematica, la relacion
gue atafie es entre la Sentencia T — 622 sobre el Rio Atrato y el Rio Cesar, de esta
relacion confluyen los siguientes elementos: 1) Afluente hidrico de por medio ii)
comunidades étnicas en la rivera Ill) tradicion cultural e histérica con la identificacion
colectiva del Rio iii) Omision de las autoridades por violaciones de hecho iv)
Vulneracion de derechos colectivos v) Contaminacion ambiental. Sobre estos
aspectos examinaremos a la luz de los derechos fundamentales y principios de la
sentencia T — 622, hacia la propuesta de la declaracién del Rio Cesar como sujeto
de derecho, que como hito jurisprudencial constitucional declaré como sujeto de

derechos el Rio Atrato en favor de su conservacion y proteccion.

3.1 Propuesta hacia la declaracion del Rio Cesar como sujeto de derecho

3.1.1 Caso

Las principales afectaciones con base cientifica y evidencia factica son

deforestacion, extraccion de arena, expansion de las fronteras agricolas, perdida



del caudal ecoldgico, perdida de la calidad del agua, pérdida de biodiversidad
(Atlantico, 2010). Por otro lado, se encuentra el dafio de mayor impacto ambiental,
la situacion del vertimiento de aguas residuales que ocurre sin la debida remocién
de los elementos contaminante que se percibe en el kilbmetro 4 via Valledupar — La
Paz. Sobre la afluente del Rio Cesar penden comunidades étnicas como los
arhuacos, kogui, kankuamos y wiwas; Por otro la condicion de potabilidad del agua

del rio ha sido objeto de experimentos de laboratorios:

A partir de la observacion del estado de limpieza del sistema, de la calidad del agua del
rio Cesar en el lugar de descarga de las aguas residuales y de los resultados de
laboratorio, consultores contratados por Emdupar S.A dedujeron que las reacciones
biol6gicas internas esperadas del sistema no se estan cumpliendo, generando impactos
negativos en la fuente receptora que se manifiestan mediante la formaciéon de espumas
y en olores fuertes. La falta de regularidad en la limpieza de algunos segmentos del
sistema y en la extraccion de los lodos en todas las lagunas, hace que este aln no
consiga reducir la carga contaminante de los vertimientos al rio segun los pardmetros
gue exige los decretos Decreto 3930 y 4728 de 2010 del Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible. En época de verano la situacion para los rios Guatapuri y Cesar
se recrudece, pues al disminuir su cauce no alcanzan a diluir la contaminacion de las
aguas residuales por lo que se convierten en nichos de vectores de enfermedades y

pierden todo su potencial biol6gico. (Guzman, 2013, pp. 18 — 19).

En el municipio de Astrea, en la vereda de Arjona ocurre lo mismo con las aguas
residuales. Estos son agentes contaminantes que incrementan el costo para la
potabilidad del agua, a su vez genera pérdidas para los pescadores, tanto asi que
aguello que logra capturarse mal sabor adquiere. En el municipio del El Paso y
Chiriguand, con presencias de empresas carboniferas vierten sedimentos de carbén
sobre el agua, sobre ello no hay estudio aun, ¢puede ser la compensacion por
regalias a estos municipios equilibrarse con el dafio ambiental? segun (Guzman,
2013)



Por ultimo, luego de un estudio detallado microbiol6gico que demostré la presencia
de bacterias potencialmente toxicas para los seres humanos por el vertimiento de
aguas residuales a la altura del Puente Salguero, a las afueras de Valledupar, sobre
el km 4 Via Valledupar — La Paz segun (Gonzalez & Goémez, 2010). Estos
organismos en aguas de consumo domestico contemplan un riesgo para la salud,
advertido por la Organizacion Mundial de la Salud, por la produccion de toxinas
segun (Garcia & Suarez, 2005). Insistir en la evidencia cientifica es de vital
importancia, algunos de los conceptos juridicos al ser aplicados requieren la
existencia de estudios cientificos sobre el dafio ambiental de la circunstancia en

estudio.

4. Problema vy Solucién

4.1 Aplicacion de Principios v Vulneracion de Derechos Fundamentales

En primer lugar, el derecho fundamental al agua al pertenecer al ntcleo esencial del
derecho a la vida es analizado y protegido desde la dimensién como servicio publico
esencial y derecho fundamental. Ahora, si correlativamente hay existencia de por
medio de grupos étnicos en el que las condiciones de vida digna se vean afectadas,
se estaria enfrente de una efectiva vulneracion en la situacion. Asi las cosas, por la
coexistencia de los grupos étnicos y ante la contaminacion por el vertimiento de
aguas residuales sin la remocion, mineria ilegal, deforestacién, erosion ante la
circunstancia factica le es exigible al estado el deber de proteccién al configurar los

elementos exigidos en tanto se esta enfrente una evidente situacion de vulneracion.

En segundo lugar, el derecho a la supervivencia fisica, cultural y espiritual de las
comunidades étnicas en tanto no solo se debe propender por su conservacion sino
también por su despliegue como afirma (Chiriboga, 2006). Se configura conforme al
concepto de territorio y cultura. Ello es visible en la comunidad Wiwa, una de las
tantas que sobreviven sobre el Rio Cesar y habitan sobre la falda de la Sierra

Nevada de Santa Marta, exactamente en el sur de la guajira bafiado por el Rio



Cesar. Segun (Jimenez, 2016) es un territorio sagrado; por ello llevan el mensaje a
las autoridades locales para cuidar y preservar el Rio Cesar. La significacién cultural
y el trascendental acervo cultural le configura la respectiva configuracién de hecho
para poder determinar la vulneracion en tanto supone un riesgo en la supervivencia
de la comunidad étnica la problemética mentada sobre el Rio Cesar. Con todo, en
este aspecto con la posicion de la Corte Constitucional en la sentencia T-622 ex
exigible a través de una accion constitucional la vulneracion de este derecho, para

perfilar al Rio Cesar como sujeto de derechos.

En tercer lugar, el derecho a la seguridad alimentaria exige para ser vulnerado que
se perjudique la produccién de alimentos conforme a los modos de vidas que por
tradicion hayan adoptado y que esta produccién penda correlativamente a la
condicion digna del habitat natural. En el caso examinado, la disponibilidad, acceso
y sostenibilidad de los alimentos producidos se ha visto en riesgo (Corpocesar,
2011) afirma que el afluente se ha visto perjudicado por la pesca artesanal
(dinamita) y aguas residuales vertidas sin tratamiento, esto con locacién sobre el
municipio de Chimichagua, cuya caracteristica demogréfica es la dependencia de
sus habitantes para la pesca. Ante compleja situacion, sobre el Rio Cesar, ahora
sobre comunidades rurales es acertado determinar la vulneracion del derecho a la
seguridad alimentaria en tanto segun el citado estudio es prueba sumaria para
predicar el desplazamiento, hoy de forma minima, pero un futuro de forma total

afectando el tejido social.

En tercer lugar, el derecho al medio ambiente sano consagrado en el articulo 79 de
la Constitucion Politica de Colombia. Su configuracion proviene de la afectacion del
medio ambiente que puede causar menoscabos gravosos sobre el ser humano. No
requiere que haya de por medio sujetos de especial proteccion como comunidades
étnicas, basta con la sola consecucion del dafio sobre un individuo para exigir la
proteccion. Sobre ello es necesario acotar que sobre el Rio Cesar segun (Gonzalez

& GoOmez, 2010) hay evidencia potencialmente lesiva en muestras de aguas con



presencias de gérmenes que el individuo al ingerirlas, hay riesgos en materia de
salud irreparables. Se configura de esta manera, la vulneracion al derecho al medio

ambiente sano.

En cuarto lugar, el principio de prevencion tiene como fin el prevenir una
consecuencia gravosa que conmine al estado en la toma de decisiones, antes que
dafio se configure en cualquier desarrollo de politica publica. Su elemento esencial
es la existencia de evidencia cientifica en tanto proyecta las implicaciones o
consecuencias de un determinado asunto. En los casos mencionados de
(Corpocesar, 2011) y (Gonzalez & Gdmez, 2010) en el que existe evidencia
cientifica y en el que aun no hay dafio en individuos aun, al menos comprobado es
aplicable el principio de prevencion a esta circunstancia. Ahora bien, si el sujeto que
se pretende proteger difiere del individuo y es el Rio Cesar, es imposible predicar la
aplicacion del principio de prevencion en tanto existe un dafio sobre el afluente
puesto que existe base cientifica y la configuracion del dafio, seria entonces,

aplicable el principio de precaucion.

En quinto lugar, el principio de precaucion, como se habia afirmado anteriormente
exige la presencia del dafio grave e irreversible y la certeza cientifica en grado no
absoluto. Atendiendo el fin propuesto por esta tesis, es el principio de precaucién
es aplicable hacia propuesta para la declaracion como sujeto de derecho del Rio
Cesar. Con todo, se configuran todos requisitos para la aplicacion de este principio:
se colige la existencia de base cientifica demostrable de los dafios
medioambientales por contaminacion, bastante graves y se busca con esta
propuesta como sujeto de derecho, que esté encaminado a impedir la degradacion

del Rio Cesar.

En sexto y dltimo lugar, si lo que se pretende es la declaracibn como sujeto de
derecho del rio cesar a través de una tutela, esta erraria. Puesto que si bien, bajo

los argumentos juridicos anteriores expuestos se pretende es la conservacion y



proteccion del Rio Cesar, por ser consecuencia de constante vulneraciones al
derecho ambiente sano, derecho fundamental al agua, a la vida, derechos
bioculturales de las comunidades étnicas lo que le compete proteger al juez
constitucional es la vulneracion de los derechos mencionados. Ahora, la declaracion
misma como sujeto de derecho es un evidente desbordamiento de la potestad que
tiene el juez constitucional, que no cumple con los fines propuestos, puesto que de
por si conforme a tratados internacionales, legislacion nacional existe el deber
mismo de proteccidn sobre los recursos naturales, y aun seria mucho gravosos la
imposicion de plazos perentorios y funciones radicadas en cabeza del ejecutivo,
fungiendo como legislador, desconociendo la division de poderes.

5. Critica a la Critica de una Tutela General hacia la Declaracién de Derechos de

los Rios de Colombia

De forma undnime se puede advertir que estamos en presencia desde la
Constitucion Politica de Colombia de 1991 de un pensamiento neoconstitucionalista
imperante en la Corte Constitucional de Colombia. Segun (Vélez, 2016) el
neoconstitucionalismo teorico afirma que en la Constitucion existe un catalogo de
derechos fundamentales con carga valorativa y axiologica. Siguiendo esta idea, el
juez constitucional al tomar decisiones, salvaguardando los derechos
fundamentales, muchas veces razonablemente, otras veces de forma equivoca, es
quien impregna todo el derecho hasta llegar a lo que se conoce como la
constitucionalizacion del derecho. Dicho neoconstitucionalismo como lo afirma
(Paucar, 2010) plantea que el derecho ademas de comprender reglas tiene

principios y valores que ofrecen una solucion para aplicacién al caso.

Seria absolutamente peligroso una accion constitucional de tutela que declare todos
los Rios de Colombia como sujeto derecho, teniendo en cuenta el pensamiento que
pulula en el tribunal constitucional colombiano. Para demostrar ello, la Corte
Constitucional en sentencia T — 153 de 1998 que establece el estado de cosas

inconstitucionales del sistema carcelario en Colombia, para proteger situaciones



masivas de violacion de derechos fundamentales, que en principio parece
comprensivo y humanista, luego el problema radica en que al proferir estas
sentencias la Corte Constitucional empieza a trazar politicas publicas que no le
atafien a su funcion principal, determinando plazos obligatorios, atribuyendo
funciones nuevas a entes gubernamentales; funciones que desde luego son de la

rama ejecutiva.

En ultimas y ante una critica mas profunda se reivindicaria un neoconstitucionalismo
ideolégico en tanto que existiria y se respetaria el derecho aun si se profiere
decisiones que no le competen a la Corte, e incluso decisiones que socavan la
division del poder para desembocar en creencias neomarxistas, totalitaristas segun
(Jaramillo, 2015). Con todo, en el supuesto que se profiera una sentencia como
sujeto de derecho a todos los rios de Colombia, desbordaria en primer lugar, la
competencia de la Corte en tanto este le corresponde en principio al ejecutivo la
proteccion de los Rios, en segundo lugar trazaria politicas publicas costosas, sin
atencion al criterio de sostenibilidad fiscal consagrado en el articulo 334 del Corte
Constitucional y por ultimo, se abriria una puerta a que las decisiones via sentencia
de tutela de la Corte en la que proferir un fallo y sustentar un fallo conforme a valores
y principios, ofrecer la solucion “razonable” y trazar politicas desbordadas de
cualquier situacién que implique la vulneracion de derechos fundamentales. Desde
luego que, los magistrados al tener tal capacidad de poder estan en posibilidad de

ceder a intereses de grupos de poderes politicos, econémicos en Colombia.

6. Conclusién

Con todo, yerra la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia T — 622 de
2016 al declarar como sujeto de derechos al Rio Atrato, asi como es errénea y
peligroso una posible propuesta hacia la declaracion del Rio Cesar como sujeto de
derecho en rigor. Todos los principios y derechos fundamentales con sus elementos
esenciales aqui explicados tienen como fin es a la proteccion de los individuos mas

no del recurso natural, como lo dio a entender la sentencia T — 622 de 2016. Asi las



cosas, es por la relacion existente entre el individuo y el habitat natural que se
imponen deberes de proteccion al ejecutivo, que incluso, de por si ya ratificados e

impuestos por legislacion nacional.

La Corte desconoce dicho deber legislativo y en un acto arbitral, en detrimento de
la division de poderes declara el Rio Atrato como sujeto de derecho y le traza plazos
perentorios al ejecutivo, reivindicando el pensamiento neoconstitucionalista que
prolifera en el tribunal hasta evidenciar por si misma el desbocamiento de la Corte
Constitucional de Colombia en esta decision estudiada. Desde luego que, si el
objeto de la Corte es proteger cualquier Rio del pais, es preciso decir que se debe
proteger al afluente hidrico por la vulneracion al derecho al medio ambiente sano de
los individuos que conllevan una relacién de interdependencia que parcialmente lo
menciona la sentencia T — 622 de 2016. Lo reprochable es la declaracion como
sujeto derecho y en consecuencia atiborrarle funciones perentorias en cabeza de
cualquier entidad del ejecutivo, cuando de por si el estado tiene el deber de
proteccion por mandato legislativo, esto es la ley 23 de 1973 y la ley 99 de 1993.
Con todo, a partir del andlisis de la sentencia, asi como la examinacion hacia la
declaracion del Rio Cesar como sujeto de derecho se evidencia por parte de la Corte
Constitucional un evidente desbordamiento de competencias que se esta
presentando en Colombia, en los ultimos 20 afios recayendo cada vez mas en el

activismo judicial.
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