Introduccion

En América Latina y la region del Caribe, 12 paises enfrentan grandes
problemas de pesca tales como disminucion de los recursos pesqueros, el incremento
en la intensidad de la actividad pesquera, un insuficiente conocimiento cientifico por
parte de las instituciones gubernamentales pesqueras, unas estructuras
gubernamentales débiles, incentivos e subsidios inapropiados, y condiciones de vida
miserables de las comunidades costeras (Saavedra-Diaz et. al., 2015). Mas aun, la
actividad pesquera en zonas costero marinas sufren diversos impactos ambientales
como el cambio climatico, pérdida de la biodiversidad, invasion de especies exdgenas
y la destruccion de los habitats marino costeros.  Esas dificultades comunes
experimentadas por diferentes paises del mundo son intensificadas en Colombia,
donde la guerra civil desplazé miles de personas que migraron a zonas costeras y se
transformaron en nuevos pescadores. Otros problemas que incrementan la gravedad
de la situacion son el narcotrafico y una muy débil administracion de la actividad
pesquera por parte del Estado (ibid.).

La pesca marina costera, diferente de la pesca continental, es clasificada en: de
subsistencia, de investigacion, deportiva y comercial. La pesca comercial, a su vez,
es clasificada en industrial o artesanal, dependiendo de su volumen y de las artes
empleadas (ibid.). La pesca comercial es definida como la transferencia de los
productos pesqueros con el objetivo de alcanzar mercados internos o externos. La
pesca de subsistencia es desarrollada sin intenciones de lucro, para proveer comida
para el pescador y su familia, y es permitida en todo territorio colombiano (ibid.). Los
derechos de pesca artesanal son establecidos por distintos decretos y reglamentos.

La legislaciéon colombiana que regula la pesca a pequefia escala es muy
fragmentada, lo que impide una apropiada coordinacion de las actividades
gubernamentales y hace dificil para que los actores locales comprendan las politicas
nacionales de pesca. En las ultimas décadas, cinco instituciones gubernamentales
administraron la pesca en pequefia escala en Colombia (ibid.), y actualmente seis
ministerios estan involucrados en la gobernanza de ese tipo de actividad, siendo que
el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural juega un rol central.

La Constitucion colombiana (Art. 332) establece que todos los recursos

naturales renovables y no renovables son propiedad del estado y es su responsabilidad



asegurar su conservacion y uso sostenible. El estado colombiano tiene dominio sobre
los recursos hidrobioldgicos en el mar territorial, en su Zona Economica Exclusiva y
en sus aguas continentales. Las actividades de pesca tales como la investigacion, la
cosecha, el cultivo, el procesamiento y la comercializacién son de utilidad publica e
interés social, siendo administradas por el estado (Ley 13 de 1990, Arts. 2 y 3). La
Corte Constitucional Colombiana decidid que los recursos pesqueros son analogos a
bienes comunes en cuanto no son sometidos a reglas de propiedad, y que es un deber
del Estado velar por su administracion y crear reglas para su condiciones y acceso.'
El estado también tiene el deber de proteger la produccion de alimentos, dando
prioridad a las politicas agricolas, incluyendo la pesca (Constitucion Politica de
Colombia, Art. 65).

Diversas comunidades indigenas, palenqueras y raizales tienen la pesca como
su actividad econdémica principal. Sin embargo, estas comunidades no pueden
imponer restricciones o limitaciones de pesca a terceros distintas a las impuestas por
la legislacion nacional. Como consecuencia de ello, los pescadores inmigrantes,
especialmente aquellos que salieron de sus comunidades desplazados por la violencia,
tienen pleno acceso a cualquier area de pesca, y acceden a ellas y, sin ninguna
experiencia previa con la pesca, tienden a utilizar herramientas destructivas, lo que
trac una serie de conflictos (Saavedra-Diaz, 2015). Desde la perspectiva
gubernamental, el mar es percibido exclusivamente como un recurso, y las
regulaciones pesqueras no dan lugar a las perspectivas integradoras de las
comunidades pesqueras indigenas o tradicionales. Las artes y herramientas de las
comunidades indigenas que tradicionalmente han utilizado su conocimiento y
tecnologia para pescar no gozan de ningun status especifico en la ley. Es decir, la
pesca tradicional indigena, raizal o palenquera va ser categorizada en pesca comercial
o de subsistencia segn si relacion o no con el “lucro”, lo que traec una serie de
conflictos sociales y ambientales entre los diversos actores cuya actividad de alguna
manera se relaciona con la pesca.

En ese texto indago la manera que la ley y jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombianas tratan los derechos culturales de las comunidades

indigenas sobre sus territorios, especialmente relacionado con sus formas
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Nacionales Naturales y otros. T-606 de 21 de septiembre de 2015.



tradicionales de pesca, cuando esos estan en zonas marino costeras. Me interesa saber
si para la Corte Constitucional los derechos territoriales de las comunidades indigenas
se extendien hacia el mar, y si lo hacen, de qué manera concilian esos derechos con
otras caracteristicas legales que reviste el especio oceanico. Ello permitird identificar
maneras de conciliar (o no) la pesca tradicional artesanal con otras actividades
econdmicas que se dan en el océano, especialmente las de grande escala. Mi método
fue revisar la legislacion y jurisprudencia colombiana que tratan, de alguna manera,
de los derechos de las comunidades tradicionales pesqueras. También revisé una
escasa literatura sobre comunidades indigenas y su relacion con la pesca marino
costera. Pese a que existen algunos trabajos que estudian la relacion de comunidades
negras con la pesca marino costera en el Pacifico colombiano, y también la
importancia de pesca en la cultura de los raizales de San Andrés, muy poco se ha
escrito sobre la relacion de la pesca con los derechos de libre determinacion de los
pueblos indigenas en Colombia. Dos casos relacionados con la pesca artesanal
ilustran la problematica, que ain es mayormente invisibilizada en el derecho

colombiano.

Comunidades indigenas que cosechan recursos marinos en Colombia

Colombia tiene una costa marina de 3.240 km en los océanos pacifico y
Atlantico (Naciones Unidas, 2003). La actividad pesquera en Colombia se realiza en
ambas zonas costeras y en un sinnumero de bahias fluviales y lacustres. En 2016 la
Universidad del Magdalena realizé un inventario de la pesca artesanal en el pais, y
exceptuando el Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, y la
Ciénaga Grande de Santa Marta, registr6 21.885 unidades econdmicas de ese tipo de
pesca. De estas un 17% estan ubicadas en el mar Caribe y otros 15% en el Pacifico
(ibid.). Lo restante se trata de pesca artesanal continental. Aunque es una actividad
que no impacta mayormente en el Producto Interno Bruto, ¢ un importante recurso
para la economia doméstica de alrededor de 20 mil familias, proporcionando a ellas
una importante fuente de proteina y asegurando seguridad alimentaria.

No existe, sin embargo, dados sociales oficiales sobre la pesca artesanal.
Montalvo y Silva (2009) resaltan que de las mas de 2.000 referencias de trabajos de
investigacion que se han hecho sobre la zona costera en Colombia, menos del 5%
miran esa region desde una perspectiva social. El 95% de los trabajos académicos

sobre el mar en el pais, traen una perspectiva comercial o biologica (ibid). Eso hace



con que para las instituciones nacionales y tambien para la comunidad cientifica, el
litoral colombiano sea visto como una gran extension de costa regulada por politicas
nacionales y regionales de comercio e integracion. Las dindmicas de vida locales son
invizibilizadas (ibid). Mas atn en el caso de las dindmicas propias de las comunidades
indigenas. No existe, en Colombia, ningun estudio etnografico que de cuenta de
cudles son los pueblos o comunidades indigenas que integran el mar a su
territrialidad, ni tampoco de qué manera las politicas nacionales afectan a sus
derechos. La invisibilidad de esas comunidades impacta directamente sobre su
calidad de vida. En 1992, la Corte Constitucional reconocid que, pese a que la pesca
artesanal sustenta el consumo nacional de pescado, es una de las actividades mas
marginadas de la economia del pais. El pescador artesanal generalmente gana menos
que el salario minimo y vive en los margenes de los beneficios econdémicos y
culturales de la nacién.” Tal como describié la Corte:

La pesca a pequefia escala es ejercida por diferentes grupos étnicos y culturales en
las orillas de los dos océanos, en las riberas de los rios y en las mérgenes de las
ciénagas y los esteros. Los pescadores artesanales dispersos en todo el territorio del
pais se encuentran afectados por problemas comunes que los condenan a un bajo
nivel de vida. La contaminacién de las aguas por parte de la industria, las trabas de
los propietarios riberefios que impiden el libre transito hacia las riberas o playas, la
desecacion de ciénagas con destino a la ganaderia o la agricultura, la pesca intensiva
explotada sin control por buques nacionales o extranjeros y la usura ejercida por
parte de intermediarios, son algunos de los problemas que hacen de los pescadores
colombianos uno de los grupos humanos mas pobres y con menor capacidad de
generar ingresos.

Pueblos indigenas en zonas costeras

En un documento sobre el impacto de la violencia en territorios de los pueblos
indigenas, las Naciones Unidas identificaron diversas comunidades indigenas costeras
y riberas donde la pesca es un elemento importante en su dieta y cultura. Entre esas,
las comunidades indigenas en zonas costeras son los Awa Kaiker (Narifio, Pacifico);
los Tule/Cuna (Uraba antioqueiio y chocoano, Pacifico); los Embera Chami
(Risaralda, Pacifico); los Emebra Dobida (Chocdé, Pacifico), los Zenues (Cordoba,
Pacifico), los Emberd Katio (Antioquia, Cordoba y Chocd6, Pacifico), los Wounnan
(Choco, Pacifico), los Kogui (Magdalena, Caribe), los Arhuacos (Magdalena, Caribe)
y los Waytu (Guajira, Caribe) (Naciones Unidas, s/f). Los tagangueros (Magdalena),

no reconocidos como indigenas ni en el documento de Naciones Unidas ni en las

? Colombia. Corte Constitucional. Tutela. Lucio Quintero Rincon, José Torregosa Mercado. Sentencia
T-065, 14 de diciembre de 1992.



politicas nacionales, estan en pie de lucha para obtener su status legal de indigenas y
una proteccion especifica para sus derechos de pesca, como me referiré mas adelante.
A seguir presentaré¢, a modo de ilustracion, algunos de los conflictos pesqueros
enfrentados por comunidades tradicionales, y las pocas decisiones que tratan, de

manera muy limitada, sus derechos.

El pueblo Wayuu de la Guajira

Los Wayuu habitan la peninsula de La Guajira, en el norte de Colombia y
noroeste de Venezuela. Su territorio tradicional comprende alrededor de 1.080.336 ha
de tierra, localizadas en el resguardo de la Alta y Media Guajira. Es el pueblo
indigena mas numeroso de Colombia. Su territorialidad maritima no es conocida por
los programas nacionales ni tampoco existen datos precisos sobre su relacion con el
medio oceanico. Habitantes de la zona mas desértica del pais, la pesca artesanal y el
pastoreo son los sectores de su economia.

Afadido al desplazamiento sufrido durante el ultimo siglo por los esquemas de
colonizacion agricola, actualmente ese pueblo se enfrenta a los desastrosos impactos
de El Cerrejon, la mina de carbén a cielo abierto mas grande del mundo, cuyo
proyecto abarca 69.000 ha. Las comunidades directamente afectadas por el proyecto
se negaron a dejar su tierra y en los dias de hoy sus miembros tienen serias
afectaciones de salud, con brotes en la piel, sordera, deficiencia alimentaria, y
restricciones en su libre desplazamiento. Las casas Waylu en la zona de influencia de
la mina son hechas de desechos de la mina, ya que los materiales con los cuales
construian sus casas quedaron dentro de la porcion de tierra que fue cerrada por la
mina.

Ademas de ello, la instalacion de la mina implic6 la modificacion del cauce
del rio Rancheria, agravando la situacion de sequia en su territorio y ocasionando una
epidemia de desnutricion y mortalidad infantil de gravedad alarmante. En 2015 la
Comision Interamericana de Derechos Humanos recomendd a Colombia asegurar la
accesibilidad y calidad de los servicios de salud para nifios y adolescentes en
comunidades Wayuu; su acceso inmediato a agua potable y alimentos nutritivos para

los nifios.” En 2017 la CIDH ampli6 el alcance de las medidas cautelares, incluyendo

? Comision Interamericana de derechos Humanos, Resolucion 60/2015, Medida Cautelar No. 51-15,
“Asunto nifias, nifios y adolescentes de las comunidades de Uribia, Manaure, Riohacha y Maicao del



a las mujeres gestantes y lactantes en la proteccion.*

Para los Waytu el mar estd intimamente relacionado con su espiritualidad en
sus diversas modalidades de navegacion y pesca y en sus conocimientos ancestrales
de la pesca diurna y nocturna, perspectivas que trazan una nociéon compleja de
territorialidad que es completamente ignorada por el estado (Montalvo y Silva, 2009).
En diferentes entrevistas con antropologos de la Universidad del Magdalena, los
Waytu han expresado su incomprension y frustracion por el hecho de que la ley
nacional les impida de pescar mar adentro de su territorio, pero permita la captura de
enormes cantidades de peces por parte de los grandes barcos pesqueros (ibid.).

El dafio al ambiente pesquero en territorios indigenas ya fue analizado por la
Corte Constitucional colombiana. En 1993, la Corte revisoé un caso de deforestacion
en tierras Embera-Catio que afecté al rio Charedajé. En aquella ocasion, la Corte
senalé que, dada la interdependencia entre pueblo y ecosistema, la inaccién del
Estado puede contribuir a la perpetracion de un etnocidio, ordenando a la empresa
privada “restaurar los recursos naturales afectados por el aprovechamiento forestal
ilicito que tuvo lugar en el resguardo de la comunidad indigena Embera-Catio del rio

”5

Chajerado entre junio de 1988 y noviembre de 1990[.]”° El razonamiento de la Corte

fue el siguiente:

La estrecha relacion entre ecosistema equilibrado y sobrevivencia de las
comunidades indigenas que habitan los bosques huimedos tropicales, transforma
los factores de deterioro ambiental producidos por la deforestacion, la
sedimentacion y la contaminacion de los rios [...] en un peligro potencial contra
la vida y la integridad cultural, social y econéomica de grupos minoritarios que,
dada su diversidad étnica y cultural, requieren de una especial proteccion del
Estado[.] La inaccidn estatal, con posterioridad a la causacion de un grave dafio al
medio ambiente de un grupo étnico, dada la interdependencia biologica del
ecosistema, puede contribuir pasivamente a la perpetracion de un etnocidio,
consistente en la desaparicion forzada de una etnia [...] por la destruccion de sus
condiciones de vida y su sistema de creencias. Bajo la perspectiva constitucional,
la omision del deber de restauracion de los recursos naturales [...] constituye una
amenaza directa contra los derechos fundamentales a la vida y a la no
desaparicion forzada de la comunidad indigena Embera-Catio.® [énfasis afiadido]

pueblo Wayuu, asentados en el departamento de la Guajira, respecto de Colombia”, 11 de diciembre de
2015.
* Comisién Interamericana de derechos Humanos, Resolucion 3/2017, Medida Cautelar No. 51-15,
“Ampliacion de beneficiarios a favor de las mujeres gestantes y lactantes de la Comunidad Indigena
Wayuu en los municipios de Manaure, Riohacha y Uribia respecto de Colombia”, 26 de enero de 2017.
> Colombia. Corte Constitucional. Comunidad indigena/derechos fundamentales/derecho a la
zfida/derecho a la subsistencia. Sentencia T-380 de 1993.
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En otra ocasion, tras revisar un caso donde algunos propietarios de tierras
particulares a orillas del océano intentaban impedir el acceso de pescadores
tradicionales al mar, la Corte entendi6 que cuando dos visiones de progreso compiten
en la practica (hoteleros versus pescadores tradicionales) se debe resolver el conflicto
de intereses a la luz de los principios de democracia plural y participacion de todos en
la prosperidad general del pais. ’

Pese a que exista una soélida jurisprudencia de defensa de los derechos de los
pueblos indigenas, la Corte aun no decidid discutir derechos territoriales de los
pueblos indigenas sobre la zona costera. En parte porque, a lo que todo indica, un
caso de ese tipo atn no ha sido presentado. Las decisiones que protegen parcialmente
algunos derechos de los pescadores artesanales, han sido discutidas en relacion con el
derecho al trabajo y libertad de oficio, lo que aparentemente es incompatible con la
practica ancestral de pesca, que va mas alld de caracterizarse como un oficio que
garantiza la subsistencia personal y del nticleo familiar del pescador.

La presencia del Poder Ejecutivo en la region de La Guajira se reduce a
eventuales medidas de caracter populista. Por ejemplo, en 2017 el gobierno
colombiano entregd 6 lanchas en fibra de vidrio y algunos equipos de navegacion para
15 familias Waytu. Segun la Presidencia, ese aporte seria una medida para promover
el ordenamiento econdmico y reduccion de la pobreza, mejorar las condiciones de
vida y aumentar la competitividad economica de la region (Presidencia de la
Republica, 2017). Publicada en la pagina web oficial de la Presidencia Nacional, en
ningiin momento se menciona el reconocimiento de derechos indigenas, ni tampoco la
necesidad de incluir el conocimiento local en la administracion y manejo de las
politicas pesqueras en la region, o para la construcciéon de una nueva perspectiva de

desarrollo.

Comunidades tradicionales afrocolombianas

A fines del siglo XVI fueron introducidos en la zona costera del Pacifico
colombiano un nimero considerable de africanos, especialmente para el trabajo en las
minas de oro en el Chocé. En los dias de hoy, organizados en comunidades, ellos
conservan sus tradiciones socioculturales, econémicas y politicas tribales (Steer Ruiz,

et. al., 2017). En 1996, cuando la Corte Constitucional revisoé los derechos de esas

" Ibid.



comunidades afectadas por diversos derramenes de petréleo en la costa pacifica,
reconocid que ese tipo de contaminacioén afectaba enormemente a quienes tenian la
pesca como oficio. Mas aun cuando ese oficio hace parte de la cultura de una etnia.®
En esa ocasion tampoco la Corte ahondd en los derechos de uso de la comunidad en la

zona costera, ni mucho menos en los aspectos territoriales de esa relacion.

Los raizales del archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina

En el mar caribe, a 770 km de la ciudad de Cartagena en Colombia, y 180 km
de la costa nicaragiiense, alrededor de 30 mil raizales habitan los 46 km2 de tierra
firma del Archipié¢lago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. Pese a ser la
division politica més pequenia de Colombia, representa unos 250.000 km2 de mar
Caribe.  Los raizales son una poblacion caracterizada por una imbricacion de
identidades afro-anglo-antillana que en los dias de hoy conservan costumbres e
idioma propios (creole), diferencidndose del resto de la poblacidon colombiana. El
término raizal permite al Estado y a la sociedad colombiana distinguirlos del resto de
la poblacion Afrocolombiana de la region del Pacifico (Londofio y Alonso, 2017).
Mientras los afrodescendientes de la Costa Pacifica construyeron un movimiento
social de resistencia que incit6 el Estado a reconocer sus tierras y otros derechos
colectivos, los raizales conviven con una creciente industria del turismo que los
emplea como mano de obra barata en San Andrés y, en menor medida, en Providencia
(ibid.).

Los raizales fueron originalmente traidos a las islas por los britanicos, como
esclavos para trabajar en las plantaciones de algodon. Luego, cuando esa actividad
dej6 de ser econdmicamente rentable, fueron dejados a su propio destino,
sobreviviendo con una economia de subsistencia basada principalmente en la pesca y
recoleccion de frutos del mar para vender en los restaurantes de los resorts locales.
Segun Londofio y Gonzales, los hombres pasan casi 16 horas del dia en el mar,
recolectando langosta u otras especies para satisfacer las necesidades de su familia.
Para mantener la poblacion de langosta y otros crustaceos estable, los raizales han
convenido en prohibir el uso de tanques de oxigeno y redes largas, haciendo con que
la pesca quede limitada a la capacidad de inmersion del pescador (ibid.).

Colonizado alternativamente por Holanda, Francia, Espafia e Inglaterra, el

% Colombia. Corte Constitucional. Pescadores de Salahonda, T-574 29 de octubre de 1996.



archipi¢lago gozod de relativa autonomia hasta 1822, cuando finalmente fue anexado a
Colombia por medio de tratados entre sus autoridades locales y los patriotas
nacionales. En 1912, Colombia instituyd una politica de colonizacion en un esquema
organizado de administracion del archipiélago (Ley 52, 1912). En 1959 el
archipi¢lago fue transformado en Puerto Libre (Ley 127, 1959), lo que trajo un
importante  flujo migratorio desde el Continente, ocasionando su actual
sobrepoblacion, y deteriorando la calidad de vida de sus habitantes.

En 1999 la Corte colombiana entendié que un tratado de delimitacion
maritima entre Colombia y Honduras, pese a que afectara los derechos fundamentales
de los raizales de San Andrés, no generaba ningtn deber para el Estado de consultar
con esa poblacion. Ante la desatencion de los sucesivos gobiernos nacionales a las
reivindicaciones de los islefios, en 2002, un grupo de raizales declararon su
autodeterminacién’, cuyos efectos fueron mas de incidencia politica que juridicos.

En 2012 la Corte Internacional de Justicia resolvid una disputa fronteriza entre
Nicaragua y Colombia sobre la zona maritima del Archipié¢lago. La Sentencia de la
ClJ afectd los derechos de los pescadores raizales, disminuyendo su territorio
maritimo. La mayor parte de las areas de pesca de los raizales estan afuera del
arrecife que rodea el archipiélago, y que han sido cedidos a Nicaragua (Londofio y
Alonso, 2017). En 2014 la Confederacion General de Trabajadores (CGT) de
Colombia manifestod su preocupacion respeto a los derechos del pueblo raizal a la luz
del Convenio 169. La CGT indicé que en ningun momento del proceso judicial
internacional ante la CIJ el Estado colombiano celebré consulta con los raizales. De
hecho, hasta la fecha el gobierno no realizd, en el archipiélago, ningun tipo de
consulta adecuada al marco del Convenio 169 de la OIT. La situacion de los
pescadores de San Andrés, Providencia y Santa Catalina es bastante abrumadora

debido a la pérdida de territorio, sobreexplotacion y turismo intensivo.

Territorios de pesca en areas naturales protegidas
Los Parques Naturales Nacionales son las zonas que el gobierno nacional
delimité por medio de decretos y donde estd prohibido adjudicar terrenos baldios,

venta de tierras, caza, pesca y toda actividad industrial, ganadera o agricola

? Declaracion de Autodeterminacion. San Andrés, 28 de abril de 2002.
http://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-
intercultural/Documentos/DeclaracionAutodeterminacionRaizal.pdf




(Constitucion de la Republica, 1991, Art. 53; Ley 2, 1959, Art. 13). Una de las
excepciones a esa regla es la pesca de subsistencia (Decreto 622, 1977, Art. 30),
desde que desarrollada seglin la zonificacion realizada por la autoridad nacional. La
ley también restringe el uso de las playas, prohibiendo a los pescadores usar las que
sean identificadas como areas de reproduccion de especies silvestres, parques
nacionales o balnearios publicos (Decreto Ley 2811, 1974, Art. 278).

La Autoridad Nacional de Acuicultura y Pesca (Aunap) es el organo
gubernamental que ejecuta la politica pesquera y de acuicultura; formula Ia
planificacion sectorial, otorga permisos para las actividades pesqueras y establece
mecanismos de control y vigilancia de las normas. Por otro lado, Parques Nacionales
Naturales de Colombia (PNNC) es la entidad encargada de la administracion y
manejo del Sistema de Parques Nacionales Naturales (SPNN) y la coordinacion del
Sistema Nacional de Areas Protegidas, que a su vez esta adscrito al Sector Ambiente
y Desarrollo Sostenible del Ministerio de Medio Ambiente. Entre las funciones de
PNNC estan la de administrar y manejar el SPNN, reglamentar el uso y
funcionamiento de las areas que lo conforman, otorgar permisos, concesiones y demas
autorizaciones ambientales para el uso y aprovechamiento de sus recursos naturales
(decreto 3572, 2011). Asi, las actividades de pesca permitidas dentro del parque deben
ser reguladas por medio de una planificacién conjunta entre la Aunap y el PNNC, lo
que dificulta enormemente una administracion eficaz, transparente y que tome en
cuenta las voces de las comunidades locales.

La Constitucion colombiana (Art. 8) reconoce y protege la diversidad étnica y
cultural de la nacion. Asimismo, la legislacion nacional y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional reconocen ampliamente que la diversidad cultural esté relacionada con
las representaciones de vida y concepciones de mundo que no son sincronicas con las
costumbres politicas y juridicas dominantes.'” El Decreto 622 (1977), que regula
parcialmente la Ley de Parques de 1974, indica que no existe incompatibilidad entre
la declaracion de un parque natural nacional con la constitucion de una reserva

indigena. En esos casos las autoridades nacionales tienen el deber de establecer un

' Colombia. Corte Constitucional. Accién de tutela ejercida por Oscar Carupia Domicé y otros, a
nombre de los resguardos Chidima-Tolo y Pescadito pertenecientes a la etnia Embera-Katio contra los
Ministerios de Transporte, Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Interior y de Justicia, de
Minas y Energia, de Agricultura, de Defensa, el Consejo Asesor de Regalias adscrito al Departamento
Nacional de Planeacion, las alcaldias de Unguia y Acandi, la Corporacion Autonoma Regional del
Choco (Codechocd), el Ejército Nacional, la Brigada XVII y la Agencia Logistica de las Fuerzas
Militares. Sentencia T-129 de 3 de marzo de 2011.



régimen especial en beneficio de la poblacion indigena que respete la permanencia de
la comunidad y su derecho de aprovechamiento econémico de los recursos naturales
renovables (Decreto 622, 1977, Art. 7).

Ley Organica del Plan de Desarrollo, que regula la elaboracion y ejecucion de
los planes de desarrollo de la nacion, de las entidades territoriales y otros Organos
administrativos, dispone que los planes de desarrollo nacionales deben estar
armonizados con la planificacion nacional, regional, local y de las entidades
territoriales indigenas y negras (Ley 152, 1994). En ese sentido, se entiende que la
delimitacion de zonas costeras y también de las politicas de conservacion de parques
nacionales deben tomar en cuenta las politicas de las unidades jurisdiccionales de
administracion indigenas. Hasta la fecha, sin embargo, esa armonizacion juridica no

ha sido llevada a cabo.

El caso de los tagangueros del Magdalena

En el departamento de Magdalena, al norte de la ciudad de Santa Marta, esta
ubicada la comunidad pesquera de Taganga. Sus habitantes son llamados, en los dias
de hoy, tagangueros, término de gran significado identitario, pero vacio de
significado legal. Miembros de la comunidad de Taganga (7Taguangua, que significa
tierra y mar), descendientes del gran pueblo Caribe, reivindican su identidad indigena
y respectiva proteccion constitucional.

La resistencia del estado colombiano en reconocer a los tagangueros como
pueblo indigena puede deberse a que, si lo hace, muy probablemente quedara
obligado a reconocer una gran porcion de tierras que fue delimitada a nombre de ese
pueblo en la época de la corona espafiola (Ariel Daniels, conversacion personal, mayo
2017). La tierra ancestral de los fagangueros fue abarcada por el parque nacional
Tayrona, un area de 15.000 ha terrestres y 4.500 ha marinas, establecida en 1964. Al
momento de su creacion, ademas de los tagangueros, en esa area habitaban
comunidades indigenas descendiente de los Tayronas, y algunas comunidades
campesinas. Con la institucion del Parque, las actividades pesqueras de las
comunidades pasaron a ser criminalizadas, desplazando a los pescadores tradicionales
y sus saberes de la zona del parque.

Actualmente esos pescadores, incluyendo indigenas y tagangueros, reivindican
condiciones de vida digna, reconocimiento de sus saberes propios, Yy

descriminalizacion de sus actividades (Cantillo, 2017). La principal problematica de



la comunidad gira en torno a la nocion de territorialidad, y una de sus reivindicaciones
centrales es la consulta previa, pues los tagangueros entienden que todas las playas
abarcadas por el Parque Tayrona son parte de su territorio. La Corte Constitucional
de Colombia, sin embargo, tiene otro entendimiento.'’ En el 2015 la Corte reviso un
caso de conflicto entre pescadores tagangueros en zona maritima abarcada por el
parque, donde la autoridad ambiental decomiso sus herramientas de pesca, y entendio
que mas alla de determinar si la pesca en el Parque era legal o no (lo que para la Corte
era indiscutiblemente ilegal), era importante determinar el grado de responsabilidad
del Estado al omitirse implementar medidas de compensacion para mitigar los
perjuicios causados por la prohibicion de la pesca en aquella area. Para la Corte, la
omision del estado configurd violacion a los derechos fundamentales a la libertad de
oficio, a la soberania alimentaria, a la participacion, al minimo vital y a la dignidad
humana de los accionantes. La Corte no levant6 ninguna cuestiéon respecto a los
derechos indigenas y tribales protegidos por el Convenio 169 de la OIT (vigente en
Colombia), la Constitucion colombiana y demds instrumentos internacionales
ratificados por Colombia.

La Corte considerd6 que la prohibicion de la pesca artesanal en el Parque
Tayrona no es una medida arbitraria, sino que estd orientada a proteger la
reproduccion de las especies marinas. Para la Corte, la prohibicion protege los
servicios ambientales de aquel ecosistema y contribuye a la garantia de la soberania
alimentar de todos los colombianos.

Irénicamente, la Corte resaltd que la pérdida de especies marinas se debe a
actividades mas perjudiciales —y sin embargo legales- que la pesca artesanal, como la
explotacion y el transporte del carbon, la presencia de construcciones ilegales, la
ampliacion de infraestructuras portuarias, entre otras. Pero aun asi, la Corte no tomod
ninguna medida en el sentido de conciliar las actividades de pesca tradicional con la
preservacion del Parque, sino que se limité a exhortar a las autoridades del Estado a
establecer medidas de compensacion a los pescadores que estén impedidos de realizar
su oficio, afirmando que los perjuicios sufridos pueden ser superados por medio de
programas de reubicacion y capacitacion pesquera, liderados por las correspondientes

autoridades vinculadas al tramite tutelar.

' Colombia. Corte Constitucional. Accion de tutela interpuesta por Jonatan Pachechpo Yanez contra
el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, la Unidad Administrativa del Sistema de Parques
Nacionales Naturales y otros. T-606 de 21 de septiembre de 2015.



Entre las otras determinaciones de esa decision, la Corte ordend al estado
disefiar e implementar un plan maestro de proteccion y restauracion del Parque
Tayrona, aunque silenciando sobre los derechos de participacion de los pescadores
locales en ello. La Corte también establecid un plazo de 60 dias para que PNNT
disefiara un plan de compensacion que garantizara a los pescadores artesanales
afectados por el Parque la satisfaccion de sus derechos fundamentales al trabajo,
soberania alimentaria y minimo vital. Seria de responsabilidad de la Gobernacion del
Magdalena brindar apoyo alimenticio y econdmico transitorio a las personas que
tradicionalmente ejercian esa actividad y que actualmente no cuentan con los recursos
necesarios para satisfacer su derecho al minimo vital y subsistencia digna.

Finalmente, la Corte orden6 la construccion de una mesa de trabajo para
negociar la compensacion de los pescadores artesanales del Parque Nacional Natural
Tayrona. Esa mesa debera estar conformada entre el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Territorial, la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques
Nacionales Naturales de Colombia, el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, la
Corporacion Auténoma Regional del Magdalena, el Servicio Nacional de
Aprendizaje, la Defensoria del Pueblo del Magdalena, la Procuraduria General de la
Nacion, la Gobernacion del Magdalena y las diversas asociaciones de pescadores
artesanales del Parque Nacional Natural Tayrona. Son diversos actores nacionales
con multiples intereses puestos a negociar con representantes de una comunidad
histéricamente invisibilizada y marginalizada. Ello ilustra el desconocimiento de las
instituciones de Bogota sobre la realidad de los pescadores artesanales tradicionales y
refleja la poca disposicion del Estado de incluir el conocimiento local en los planes
nacionales de desarrollo.

En sus decisiones respecto a derechos territoriales indigenas en tierra
continental, la Corte Constitucional colombiana ha hecho importantes avanzos
jurisprudenciales, lo que contrasta con la timidez e impericia con la que decidio sobre
ese caso. La Corte Interamericana de Derechos Humanos entendid, en el caso
Sawhoyamaxa, que ni la pérdida de la posesion material o prohibiciones de acceso al
territorio tradicional debe ser obstidculos para la continuidad de los derechos

tradicionales indigenas.”> Es al menos curioso que la Corte Constitucional

12 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 132.



colombiana, que historicamente ha tendido a decidir casos de disputa de derechos
indigenas en armonia con la jurisprudencia internacional de los derechos humanos, de
esta vez no haya siquiera ventilado ninguno de los derechos culturales para analizar
ese caso, comprendiendo la pesca solamente como un recurso econémico y de
subsistencia y desconectado del ambito cultural o espiritual de los pescadores

tradicionales.

Conclusiones

Son muchos los conflictos alrededor de la actividad pesquera en las zonas
marino costeras de Colombia. Las comunidades de pescadores y sus saberes son
marginadas e invizibilizadas, las leyes y politicas nacionales fragmentadas y
desconocidas por la mayor parte de las comunidades locales. Los planes de desarrollo
no son apropiadamente consultados y los subsidios para pesca y pequefios
emprendimientos no llegan de manera adecuada a sus destinatarios. Encima de todo
eso, tenemos la realidad del total desconocimiento por parte de la ley y la
jurisprudencia colombiana de que el mar también es parte de los territorios indigenas,
y por lo tanto es una porcion del territorio nacional sobre la cual recaen derechos de
autodeterminacion de esos pueblos.

El mar es aun visto, por un lado, desde una perspectiva puramente
economicista, sea para su explotacion (los recursos marinos carecen de duefio), sea
para su preservacion (preservar la soberania alimentar de todos los colombianos). Por
otro lado, el mar es visto desde una perspectiva geopolitica como lugar de ampliacion
de fronteras fisicas, econémicas y comerciales. En esas perspectivas no ha habido
cabida para los conocimientos de los pueblos tradicionales, ni mucho menos la nocion
de territorio ha sido extendida hacia el mar en la jurisprudencia del ordenamiento
colombiano. Un claro ejemplo de ello es que la determinacion de la frontera que
afectd a los raizales de San Andrés no haya nunca sido discutida con ellos.

Uno de los retos que nos queda por trabajar, como juristas, es visibilizar los
conocimientos tradicionales para incorporarlos en las politicas nacionales de
administracién de ese espacio fisico y ontoldgico comprendido como océano, mar, o
zona costera. (;Coémo proteger los derechos culturales de las comunidades
tradicionales que interactiian con el mar?

Por otro lado, es fundamental, para la supervivencia de la diversidad cultural

y, por ende, de todos los colombianos, que se articule los saberes de los grupos



étnicos que se encuentran en situacion de traslape con un area declarada como
protegida, o integrante del sistema de parque naturales. La legislacion y la
jurisprudencia colombiana tienen los elementos para hacerlo, pero ha faltado agencia
y voluntad gubernamental para que se establezca regimenes de co-manejo, no solo en
las areas protegidos, sino en todas aquellas dreas costeras donde inciden derechos
colectivos tradicionales.

Todo ello indica la necesidad urgente de buscar una reconceptualizacion o
resignificacion de la pesca artesanal y de subsistencia, incluyendo la cosmogonia de
las comunidades tradicionales de pescadores'’. La pesca artesanal (comercial) en
muchos casos es también de subsistencia, entendiendo que para una comunidad
tradicional el comercio a pequefia escala es parte integrante de su cultura, de su
intercambio alimentar y de seguir permaneciendo en el tiempo con su propia
dignidad. Los derechos de los pescadores artesanales, de pueblos indigenas, de las
mujeres y de la poblacion local que se alimenta de recursos marinos costeros deben

ser protegidos de ser asignado a terceros.
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